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LIBRO II

DE LOS DERECHOS QUE SE DERIVAN DE LAS RELACIONES DE FAMILIA

{Continuacion).

CAPITULO VI

Del divercio.

858. Bl concepto de la indisolubilidad del mateimonio es diverso en los varios
sistemas de leyes. —B659. Leyes vigentes en Austria.—660. En Francia.—
861. En el Imperio alemin.—662. EnSuiza,—668. En Dinamarca, Sue-
cia y Noruega.—664. En Tarquia. —665. En Bélgica. —666. En Ingla-
terra.—66%7. En los Hstados Unidos de América.—668. Son también di-
versos los principios acerca de la competencia del Tribunal.—669. Se
resumen los distintos sistemas sobre las reglas de competencia. —670. Incon-
venientes que de aqui se derivan.—Remedios sugeridos. —671. Observacio-
nes acerea del fandamento de la competencia,—672. Discusion acerca de la
ley, segtin la cual debe decidirse en el fondo la demanda de divorei0.—8%73.
La ley sobre el divorcio es de las que atafien al orden piblico.—674. El
derecho & divorciarse no puede considerarse como un derecho privado perso-
nal,—875. No nos parece correcto atribuir 4 la ley sobre el divorcio el
carfeter de ley de policia y de ley penal.—876. El divorcio debe ser consi-
derado juridicamente como derecho de familia, y debe regularse segiin los
mismos principios que rigen las relaciones de aquélla.—677. En Alemanid
prevalece la teorfa que admite la preeminencia de la lex fori.—678. En
Francia se ha atribuido 4 la ley sobre el divorcio el cardcter del estatuto real.
879, En la Gran Bretafia rige nna teorfauniforme,—680. La jurispru-
dencia de los Tribunales escoceses confirma el concepto que atribuye & la
ley la autoridad del estatuto real. ~681. En Iuglaterra la jurisprudencia
m4s reciente reconoce el carficter del estatuto personal y admite Ia preemi-
nencia de la ley del domicilio conyngal. —682. Teoria en boga en los Tribu-
nales americanos.—683. La subsistencia 6 disolucién del vincalo matrimo-
nial debe depender del estatuto personal. —684. Bajo qué respecto debe ad-
mitirse la preeminencia de la ley territorial. —683. Resiimese el principio
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que nosotros admitimos. —6886. Observaciones eriticas sohre la sentencia del
Tribunal de Bruselas de 18 de Mayo de 1881.— 687, Los principios esta—
blecidos por la jurisprudencia de 1oz Tribunales de an pais no forman parte
del estatuto personal.—688. S examina la euestion de si un extranjero
puede invocar el estatuto personal para divorciarse en un pais en que la ley
lo prohiba.—689, De.qué manera la demanda de divorcio puede lesionar
el orden pihlico.—690. Las conyenciones de las partes para modificar la
ley sohre el divorcio, deben reputarse ineficaces. —891. Examinase la de—
manda de divorcio presentada por un paturalizade fundada en hechos ante-
riores d la natiralizucion —692: Dificultad-en el easo de natnralizacion del
murido, en la hipstesis en que por haber eonservedo la mujer s nacionali-
dad primitiva no pueds verificarse el divoreio, segau la ley personal de ésta.
—693. Cndndo la naturalizacion puede 'ser impugnada por fraudulenta y
reputado ineficaz eu la pateia el divorcio de uno que estd nataralizado en el
extranjero. —894. Ley que debe regnlar el procedimiento y la prueba de
los hechos.—895. Efectos que’ prodice una sentencia de divorcio,.— 696

Discusion acerca del nueyo matrimonio del ¢ényuge divorciado, —697. Ia
Opinién por nosotros sostenida de que el divoreiado no estd incapacitado
para coutraer nuevo matrimonio, puede mantenerse aun respecto del derecho
italiano.—698. Cusos en.que puede considerarse lesionado el orden pablico
por conceder al divorciado que contraigs nuevo matrimonio.—699. De las
limitaciones que con arreglo 4 la ley perstual y. & la territorial se ponen al
matrimonio del divorciado.—700. Consfenase 1z decisitn de la Congrega~

cién de la Santa Inquisicitn acerea de la eficacia del divorcio,

6358, Las disposiciones de las leyes sobre la indisolubili-
dad del vinculo conyugal son-sustancialmente diversas. En al-
gunos Estados prevalece la teoria consagrada por el derecho
candnico, que admite la indisolubilidad del matrimonio en tanto
que no muera alguno de los cénynges, y en otros, por el contra-
rio, se considera el divorcio como un medio legitimo para disol-
ver el matrimonio cuando se ha declarado por sentencia del
Tribunal competente. No nos ineumbe discutir si el divoreio
debe ser considerado con arreglo 4 los fines morales que han de
servir de base & la familia; ni si puede mirarse como itil para el
mejor orden de la.misma, porque esto nos conduciria fuera de
nuestro objeto. Béstanos solamente hacer coustar que existen

leyes que permiten el divorcio por graves razones de orden pii-

blico, y otras que lo prohiben absolutamente por razones funda-
das en los mismos conceptos, pero apreciadas de diverso modo,
y esta diversidad de leyes da origen, naturalmente, 4 la grave

DEL DIVORCIO

cuestion de si el matrimonio de dos eényuges extranjeros puede
ser disuelto por el divorcio.

Conviene, por otra parte, considerar que aun las leyes mis-
mas de los Estados que lo permiten son bastante diversas, ya
respecto de los motivos por los que el divorcio puede declararse,
ya respecto al Magistrado competente para entender en él.

659. En Austria, la legislacién -que regula la importante
cuestion del divoreio, tiene un cardeter completamente espeeial.
Dicha ley, en efecto, prohibe el divorcio entre catélicos y decla-
ra ignalmente indisoluble el vinculo conyugal, aunque sélo una
de las partes profesase la religién catélica en el momento del
matrimonio (articulo 111 del Cédigo civil) (1). Permite, en
cambio, el divorcio 4 los no catélicos (art. 115). Lias cansas lega-
les del divoreio no son, pues, las mismas en todas las confesiones
religiosas, y tanto es asi, que hay distinciones entre los no eaté-
licos y los israelitas.

Respecto de los primeros, el divorcio puede llevarse & cabo
por mutuo consentimiento; y basta para ello la reciproca aver-
sién, por la cual ya el uno ya el otro de los ednyuges pidan la
disolueidn del matrimonio. Lias causas determinadas son, pues:
1." el adulterio de uno de los conyuges; 2." la condena 4 la pena
carcelaria por cinco anos i lo menos; 3." el abandono malicio-
s0; 4." las asechanzas peligrosas contra la vida 6 la salud; 5.% los
malos tratos graves y repetidos.

Para los israelitas, el divorcio puede tener lugar: 1.” por re-
ciproco y libre consentimiento, y mediante el libelo de repudio
dado por el marido 4 la mujer (articulos 133 y 134): 2.° cuando

(1) En virtud de tal disposicion, no es posible el divoreio entre
dos eényuges; de los cuales uno sea catdlico en el momento del
matrimonio, convirtiéndose después al protestantismo 6 »a ofra
confesion religiosa. Por la Camara de Diputados fué aprobado en
1876 un proyecto para modificar, en este punto, el Codigo eivil, en
el cual se consignaba que debiera atenderse 4 la religion de Jos
conyuges en el momento de la demanda de divoreio; mas este pro-
vecto fué rechazado en 1877 por el Senado; Bulietin de la Socielé
de législation comparée, 1877, p 210, v Annuaire, 1877.
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se haya probado que la mujer ha cometido adulterio (art. 185).
Esta diversidad de disposiciones legislativas ocasiona graves
conflictos aun en la misma ley austriaca (1).

6690. En Francia el titulo primitivo sobre el divorcio con-
tenido en el Cidigo-de Napoledn lo admitia por mutuo consen-
timiento. El art: 233 digponia, en efecto, lo siguiente: «El con-
sentimiento mutuo y perseverante de los esposos expresado de
la manera que la ley presecribe y bajo las condiciones y pruebas
que ella determina, probara suficientemente que la vida comin
les es insoportable, y que hay con relacién 4 ellos una causa pe-
rentoria de divorcio.» Las causas, pues, del divorcio, consigna-
das en dicho Cédigo, son: el adulterio de la mujer; el adulte-
rio del marido cuando éste tenga en el domicilio comiin 4 la con-
cubing; los excesos, la erueldad 6 injurias grayes de un cényuge
contra el otro; la condena 4 una pena infamante. En 1816, ha-
biendo prevalecido en el Parlamento francés las tendencias
reaccionatias inspiradas por los sentimientos politicos y religio-
$0s, entre las reformas introdueidas en la legislacién se cuenta la
que abolié el divorcio porla ley de 6 de Marzo de 1816 (2).

En estos 1iltimos ailos las tentativas para restablecer el di-
vorcio, initiles al prineipio, llegaron después 4 feliz término, y
las vivas discusiones sobre la indisolubilidad del matrimonio se
resolvieron restableciendo- el divorcio por la ley de 27 de Julio
de 1884, la cual puso en vigor el titulo sobre el divorcio conte-
nido en el Cddigo Napoledn, introduciendo en éste diversas mo
dificaciones sobre puntos secundarios, y una sustancial que re-
chaza el divorcio per mutuo eonsentimiento, como estaba admi-
tido por el citado art. 233.(3).

(1) Véase 4 este propésito el articulo de Lyon-Caen en el Jour-
nal de droit international pricé 1880, p. 238 y siguientes.

(2) La'propuesta para la abelicion fué hecha por M. Bonald.
Véanse las actas del Parlamento y Rapport de M. De Lamoignon
@ la Chambre des Pairs (Sesion de 25 de Abril de 1816), reproduci-
do en la France judiciaire, t. 8.°, p. 271; Glasson. Le divorce dans
le droit frangais (ibid. t XI, p. 361), y la obra del mismo: Le ma-
riage civil et le dicoree; De Bonald, Du dinorce.

(3) Véase el texto de la ley y los comentarios y notas e

DEL DIVORCIO 11

661. En e Imperio alemén estd admitido el divorcio en
todos los Estados. En efecto, la ley de 6 de Febrero de 1875,
que regula en todo el Imperio el estado de las personas y la ce-
lebracién del matrimonio, dispone en el art. 77 lo siguiente:
«Cnando segin el derecho actnal deba declararse la definiti-
va separacién personal, en lo sucesivo se declarari el divoreio.»
¢Si antes de la fecha del dia en que empiece 4 regir 12 presente
ley, se ha declarado la separacién personal, sin haber tenido lu-
gar de nuevo la reunién de los conyuges separados, puede cada
uno de ellos, en virtud de la sentencia emanada, pedir la disolu-
cién del matrimonio siguiendo el procedimiento ordinario para
el divorcio.»

Los motivos que pueden dar lugar al divorcio son diversos,
segiin las legislaciones de los diferentes Estados del Imperio.
Segiin el Cédigo prusiano de 1794, puede pedirse el divorcio por
once motivos. Entre éstos, preséutanse como nuevos la denega-
cién constante del deber conyugal; la impotencia absoluta é in-
curable sobrevenida después del matrimonio; la vida desordena-
da y prédiga de uno de los' e6uyuges; el cambio de religion y
también la aversién invencible. El citado Cédigo admite asimis-
mo- el divoreio por mutuo consentimiento cuando no haya prole.

662. En Suiza, con arreglo 4 laley federal sobre los actos
del estado civil y sobre el matrimonio ‘de 23 de Diciembre
de 1874, si ambos cényuges piden el divorcio, el Tribunal esta
obligado & concederlo, cuando del estado de las cosas resulte
que su ulterior convivencia es incompatible con la esencia del
matrimonio (art. 45). Cuando la demanda se promueye por uno
de los conyuges, debe ser concedido por causa de adulterio, si
no han transcurrido més de seis meses desde que la parte ofen-
dida tuvo conocimiento de él: por cansa de asechanzas 4 la vida,
de malos tratos y de injurias graves; por condena & pena infa-
mante; por abandono malicioso si se prolonga durante dos aiios,
y si ha quedado sin efecto la intimacién judicial de que vuelva

M. Challames, en el Annuaire de législation comparée, ano 1885, ¥
Covtant, Le rétahlissement du dicorce en France, én la France ju-
diciaire, 1. 8.°, p. 433-47, 565, 197.
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dentro de los seis meses: por enajenacion mental, si dura tres
anos y se ha declarado incurable. Puédese también declarar el
divorcio, cuando, sin existir ninguno de los mencionados moti-
vos, los lazos matrimoniales estén profundamente relajados.

Estd admitido iguatmente el divorcio en todos los dem4s
Estados de Buropa, exceptuando tan sélo 4 Italia, Espafia y
Portugal. En Rusia ha sido re egulada esta materia por el Cédi-
go.civil de 31 de Enero de 1833, articulos 29 y siguientes. Este

Cadigo, en el art. 38, prohibe el divorcio por consentimiento
mutuo.

663. En Dinamarca, el Codigo civil de 1856, admite el di-
vorcio por diversas causas, reconociéndolo también por mutuo
consentimiento entre cényuges, que de antemano hayan conse-
guido la separacién personal, si persisten en tal estado durante
tres afios.

En Holanda, el Codigo civil de 1856, admite el divorcio por
las mismas causas que se han visto en el Cédigo civil franeés,
pero no por'mutuo consentimiento.

En Noruega, el Cédigo-de 1867 reconoce el divorcio, y es-
tablece que éste puede declararse por las mismas causas, tanto
porlo que respecta al marido como 4 1a mujer, y de aqui que
pueda motivarlo el adulterio del wno 6 del otro. En este Cédigo
se reconoce el divoreio declarado por autorizacién real en el caso
de mutuo consentimiento-entre los conyuges. HEstos deben pedir
previamente 4 las antoridades civiles el permiso para Vivir sepa-
rados, y,si transcurridos tres aios desde.el dia en que obtuvieron
tal permiso, persistieren en la determinacién de divorciarse, el
Rey debe acordar la disolucion definitiva del matrimonio (ar-
ticulos 66, 67 y 68). Es digno de notarse, que cuando el divor-
¢io se ha concedido por el Rey, uno y otro cényuge necesi-
tan después’ un permisg especial para celebrar nueve matri-
monio,

En cuanto & Suecia, el Codigo civil de 1734 admite el divor-
¢io, pero las disposiciones & él relativas son distintas de las de
Noruega. El Rey; como Jefe Supremo de la Iglesia luterana, tie-
ne el derecho de autorizar previa la demanda de una de las par-

tes, la disolucién del matrimonio, por ciertas y determinadas
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causas consignadas en la ley de 27 de Abril de 1810. Una de
estas puede ser la embriaguez incorregible, como también la vio-
lencia de caricter y la divergencia de opiniones, que, estable-
ciendo incompatibilidad de temperamentos, llegue & ser tan gra-
ve que se manifieste en continuas ocasiones hasta el punto de
engendrar entre los cényuges un ddio reciproco. Puede obtener-
se, por consiguiente, el divorcio, 6 por demanda presentada al
Tribunal competente, 6 por peticion hecha al Rey como Jefe
Supremo de la Iglesia del Estado.

664. En Turquia puede ser disuelto el vineulo conyugal
por divorcio 6 por repudio. Puede llevarse 4 cabo el divorcio
pagando 4 la mujer una compensacién; y con arreglo al estatuto
personal, art. 276, puede divorciarse el marido juridicamente
de la mujer pagindole una cantidad que exceda 4la dote que
ella entrego. También puede disolverse el vinculo conyugal sin
necesidad de ningiin aeto judicial, mediante el libelo de repudio
definitivo; es decir, repetido por tres veces (art. 278).

665. En Bélgica, el Cddigo civil reproduce las disposicio-
nes del Cédigo Napoledn relativas al divorcio. !

666. [En Inglaterra puede ser disuelto el matrimonio por el
divorcio por causa de adulterio de la mujer, y también por causa
de adulterio del marido, s6lo en el easo, si se trata de éste, de que
sea un adulterio incestuoso, es decir, cometido por el marido con
una mujer que por impedimento de consanguinidad 6 de afiuidad
no pudiese contraer matrimonio con él, si su esposa muriese, 6
de adulterio conjunto con bigamia, rapto, sodomia 6 bes-
tialidad, adulterio y crueldades contra su mujer, por las cuales,
aun sin el adulterio, se habria concedido 4 ésta el derecho &
separarse, @ mensa et toro, 6 cuando existe adulterio y abando-
no de la mujer sin motivos racionales por dos 6 més aios (ar-
ticulo 27, Estatuto 20-21 Victoria, cap. 85. Divorce Act, 1857).

669. En los Estados Unidos de América, el divorcio estd
generalmente admitido, exceptuando sélo aquellos Estados en
que el matrimonio se rige todavia por el derecho canémico, En la
legislacion de los diversos Estados americanos, se encuentra al-
guna diversidad respecto de los motivos por los cuales puede de-
clararse el divorcio.
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668. Aparte de la notable diversidad de las leyes mencio-
nadas respecto de los motivos que pueden existir para declarar
el divorcio, no es la menos grave la que se encuentra en el dere-
cho y en la jurisprudencia de los diversos paises acerca del Tri-
bunal competente para coneederlo, cuando se promueve la de-
manda por un conyuge extranjero.

La ley fedeéral suiza de 1874, dispone lo siguiente en el ar-
tieulo 56 sobre la- demanda promovida por un extranjero: <En
cnanto 4 los matrimonios entre extranjeros;, no puede admitirse
por los Tribunales ninguna accién tocante & divorcio ¢ nulidad.
si no se ha establecido que el Estado, de donde los esposos pro-
ceden, ha de reconocer el fallo que recayere.» La aplicacién de
este precepto ha dado lugar & muchas dificnltades. Habiéndose,
en efecto, exigido que los conyuges debian presentar una decla-
racién de las antoridades del Estado & que pertenecen, para ha-
cer constar que la sentencia que debiera pronunciarse por el Tri-
bunal suizo habria de ser reconocida por su pajs, y no pudiendo
ser remitida esta declaracion hasta ('lespués de pronunciada la
sentencia; ha veuido 4 ser de hecho imposible cumplir la condi-
eion exigida por el citado articulo (1).

En Inglaterra, después de promulgarse el Estatuto 20:21 Vie-
toria, cap. 85, Divorce and matrimonial causes Act de 1857, por el
cual se atribuye al Supremo Tribunal de Justicia 1a competen-
cia para entender en el divorcio (Probate and divorce division),
han surgido muchasdiscusiones acerca de la competencia de este
Tribunal para entender en la disolucién de matrimonio entre
extranjeros, ¥ se ha mantenido la ecompetencia respecto ‘de to-
dos aquellos que tenian su morada 6 residencia matrimonial
(Matrimonial home or residence) en la jurisdiceién del Tribunal.
aunque domiciliados en el extranjero, Tal decision se ha fundado
en la interpretaciénidel art. 27 del citado Estatuto, que dispone:
«Se permite 4 fodo marido presentar en adelante 4 dicho Tri-

(1) Véase 4 este proposito el importante articulo de Barrilliet,
Du divoree des époux étranger en Suisse, enw el Journal du droit
intern. privé, 1880, p. 347 y 4 Leher (ib. p. 464.)

BEL DIVORCIO 15

bunal Ja demanda para la disolucién del matrimonio fundada en
¢l adulterio cometido por la mujer después de la celebracién del
matrimonio; es igualmente permitido & toda mjer formular de-
manda para la disolucién del matrimonio por los motivos indi-
cados en el art. 27.> El Tribunal inglés ha interpretado la dis-
posicién 4 todo marido, & toda mujer en el sentido de que cada
uno, cualquiera que sea el pais 4 que pertenezca, y sin necesidad
de estar domiciliado en Inglaterra, debe considerarse autorizado
para pedir al Tribunal Ja disolucién del matrimonio (1).

En Alemania, con arreglo al art. 568, péarrafo 2.% del Cédi-
«o de procedimiento eivil vigente: «La demanda para la disolu-
cién del matrimonio promovida contra el marido por la mujer
abandonada, y que esté domiciliada en el extranjero, puede pro-
moverse ante el tribunal del pais donde el marido tenia el flti-
mo domicilio en Alemania, en el supuesto de que haya sido ciu-
dadano de uno de los Estados alemanes en el momento en
que acontecié el hecho que origina la presentacion de la de-
manda.»

En los Estados Unidos de América, prevalece generalmente,
el principio de que toda persona establecida en la jurisdiceitn
del Tribunal, puede presentar, ante el mismo, la demanda de di-
vorcio. Segiin las leyes de algunos Estados, se exige la residen-
cia por un tiempo dado, y asi, segin la ley de Massachusetts, se
requiere que el actor esté alli establecido con tres afios de ante-
lacién. Lia ley anterior exigia la residencia de cinco afios' y de-
claraba inadmisible la demanda por parte de una persona que
se hubiese establecido en dicho Estado para divorciarse.

669. No juzgamos oportuno exponer en particular las gra-
ves discusiones habidas ante los Tribunales de los diferentes Es-
tados, respecto de su competencia para entender en el divorcio
entre extranjeros; y s6lo haremos notar que las reglas estableci-

(1) Véanse, por otra parte, las largas discusiones sobre esta
materia en la causa Nivoyet, ¢. Nivoyet, 16 y 19 de Julio, 8 de No-
viembre de 1878: Law, Times Report, N. S.. vol. XXXIX, p. 172y

siz., v 486 y sig.
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das son diversas y contradictorias, y que esta notable diversidad
basta para poner en evidencia cuin necesario es que todos los
Estados se pongan de acuerdo para establecer un derecho co-
miin en esta materia y hacer que cese un estado de cosas que
produce la_més grayve perturbacién en la organizacién de la fa-
milia, que se perjudica con motivo.de la grande incertidumbre y
oposicién de principios que rigen acerca de la competencia de los
Tribunales llamados & juzgar y deeidir las cuestiones relativas
a la disolucién del vinculo conyugal. Para. convencerse de ello
hasta resumir las reglas opuestas y contradictorias que prevale-
cen en los diversos paises.

En algunos Estades se admite, en efecto; que el lugar en el
cual se celebrd el matrimonio puede servir para determinar la
competencia y entender en su disolucion, viniendo & admitirse
de ese modo nna jurisdiccion fundada en las circunstancias del
contrato estipulado en un lugar determinado, como si el matri-
monio pudiera equipararse & un contrato.

En unos.paises se considera decisivo para determinar la ju-
visdiceién el domicilio conyugal; esto es; el fijado por el marido
en la época del matrimonio; en otros se juzga para ello suficien-
te el domicilio actval del demandante en el momento en gue se
formule la demanda y algunas veces ni aun esto se considera ne-
cesario, sino (ue; en su lugar, basta su simple residencia. Hay
también Estados en los cunales, habiéndose considerado el di-
yorcio como una reparacién de la ofemsa inferida al conyuge
inocente, se cree bastante el que ésta se haya hecho en el
pais para conceder por esto jurisdiceion 4 /los Tribunales del
mismo para declarar el divorcio en reparacion de la ofensa infe-
rida. En otros Estados se considera suficiente que el actor esté
domiciliado en la jurisdiccién del Tribunal, ante el cual presente
la demanda de divorcio, y no se reputa necesario que la ofensa

que da origen & la demanda se haya cometido alli mismo. En

los paises en que se considera indispensable el domicilio para
atribuir la jurisdiceion, sostienen algunos que ésta debe atribuir-
se teniendo en cuenta el domicilio del actor, y de aqui que con-
sideren también legalmente promovida la instancia por parte
de la mujer que haya adquirido un domicilio distinto del de su
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marido; otros por el contrario, teniendo en cuenta que la mujer
casada no puede tener un domicilio legal, separado del de su
marido, no admiten que la jurisdiccién pueda depender del do-
micilio de la mujer si éste no es el domicilio legal de la misma.
Respecto del domicilio del marido hay también quien no admite
que la jurisdiecién pueda atribuirse, teniendo en cnenta dicho
domicilio, en el momento de presentar la demanda, sosteniendo
que la jurisdiceién debia depender del domicilio del marido en
el momento dela violacién de los deberes conyugales, y conside-
ra, por lo tanto,; el cambio posterior de domicilio de ningiin efec-
to para modificar los derechos adquiridos en el domicilio del lu-
gar en que se llevo & cabo la violacién.

6390. Esta notable diversidad tocante 4 las reglas acerca
de la jurisdiccién y competencia del Tribunal llamado & deeretar
el divercio, produce los mds graves inconvenientes en la pricti-
ca, porque sucede con frecuencia que 4 la disolueién del matri-
monio decretada por un Tribunal considerado competente segtin
lalex fori; no se le atribuye efecto alguno en la patria de los
conyuges, en otros paises por earecer alli de jurisdiccion el Tri-
bunal; y, por consecuencia, el segundo matrimonio contraido por
el que se habia divorciado se considera vilido en un pais, mien-
tras en el otro, en donde todavia se reputa subsistente el anterior
matrimonio, se mira como afectado de vicio sustancial de biga-
mia el segundo, y son reputados, por lo tanto, como ilegitimos
los hijos de él nacidos (1).

Ficil es comprender que de este estado de cosas nacen las
méas graves complicaciones, tanto respecto al derecho eivil}

(1) Conf. el articulo de Ritner, Observations sur les divor—
ces entre élrangers a propos d:un cas singulier de mariage, suisse-
hongrois, y el otro de Weightman, Bu domicilie eonsideré rélati-
verment aw marvage et auw-divorce en el Journal du droit intern.
pricé, 1885, p. 152, 105.

Conf. Laurent, Droit eivil int., t. 1 y V; Asser, Droit intern.
privé; n. 54; Wharton, Confliet of laws, § 235 y sig.; Dudley Field,
International Code, § 674; Feraud Giraud, De la compétence des
tribinauz frangats pour connartre des contestations entre éiran-
gers (Journal du droit intern. privé, 1830 y p. 137.)

Derecho int. priv.—Toxo 11,
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como al derecho penal, y para el que c«'l_nsid‘ere que a! orden
de la familia estd incluido en todas las instituciones, aquélla que
bajo tantos conceptos interesa al derecho soFiaxl y al dere.cl‘w -
ternacional, aparece claramente que no pudiendo la.s 1(7{4’13:;[-0-111-
nes particulares de cada Estado evitar tan graves 11’nuunenwn..
tes, se hace indispensable establecer un derecho comin, ya MH;
¢a de la competencia de los Tribunales que puoden’ declarar e
divorcio entre los extranjeros; ya acerca de la ley 4 que deban
sujetarse para decidir sobre la demanda. T
691. No podemos discutir & fondo esta m}«eﬁh(»!l de 1;1 com:
petencia, y nos referimos 4 lo anteriormente ('h('ho (1 )- Paréce-
nos que la sumisién voluntaria 4 la jurisdiccion e_\'tr;m‘]c?a 1;ug—
de atribunir competencia al Tribunal 4 que se recurre, mmo. ('All
cualquier caso de incompetencia personal respecto de los extran-
jeros (2). | ] MBSt
Tampoco nos parece suficiente la circunstancia de la cele
hracion del matrimonio en un lugar dado para «‘lt.l’]]’llll‘!: la com-
petencia; ni el haber sido cometida en un 1>:di.\.‘ la \'14,;1:{(~}t.:11 dfe. los
deberes. conyugales; nila del simple dmmcrllio 6 la residencia en
el momento en que se presente la demanda. S(;wltcn_e]nns. al contra-
1o, que en principie; la competencia debe atribuirse con :utre;glﬁ
al criterio por el-cual se determina el estatuto persova], '(-o}“m\.-
pondiendo por-lo tantod los Tribunales de lu. patrm 6 a los
del domicilio conyugal, segiin se considere decisivo para d'ett-l:—
minar el estatuto personal la nacionalidad 6 el domicilio. Admi-
timos, no obstante, que el lugar en que los cényuges (*s.l':-tb:m
domiciliados] en el momento 'en que uno de ‘ellos habia violado

los deberes conyugales con ofensa del otro, puede servir para

(1) ‘Véase ¢l capitulo precedente, § 652 : -

(2) El Tribunal civil del Sena, en su sentencia‘del L"“M«'J Diciem-
bre de 1886, admite en prineipio que el '1'1'11\11!1:1_1 francés debe N'“T
siderarse incompetente para conocer y decidir una .f]x‘nmnn_m ':‘Iu
divoreio entre extranjeros cuando el m‘xrnm_ulhndn r]f’t‘!ll):1‘ su jm"!%—
dicei6n sin que pueda por elio supliv de oficio la falta de tal ex-
cepeion; Clunet, Journal, 1886, p. 710,
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determinar la competencia. Esta regla estd basada en la misma
naturaleza de las cosas, porque, en realidad, en ningin otro lugar
pueden apreciarse mejor que en el que la ofensa ha side in-
ferida, las circunstancias del hecho y decidir si hi 6 no lugar 4§
la demanda; de aqui, por otra parte, la evidente necesidad de la
pronta reparacién del desorden sobrevenido en las relaciones de
la familia, y el principio generalmente admitido de administrar
la justicia sin dilaciones, cuando llegue el caso de tener que
Lacerlo, tanto 4 los naturales como 4 los extranjeros.

692. Pasemos ahora 4 examinar la cuestién verdadera-
mente-grave y muy debatida de la ley 4 que debe sujetarse el Juez
encargado de la causa para decidir en una demanda de divorecio,
Encontramos, respecto de este punto, una notable diversidad de
opiniones entre los escritores, y contradiccién de principios en
las sentencias dictadas por los Tribunales de los diversos Esta-
dos. Hay, en efecto, quien eoloca la ley del divoreio entre las-que,
por su naturaleza, tienen el caricter de leyes territoriales; opi-
nando otres que las relaciones de la familia d

eben regirse por
la ley del domicilio conyugal, ¥y s6lo 4 ésta

atribuyen autoridad
suficiente para decidir sobre la disolucién del matrimonio cele-
brado: otros, eonsiderando la ley relativa al divereio como una
ley de policia, sostienen que debe atribuirse autoridad 4 la que
rija en el punto en.que el conyuge culpable ofenda al inocente.
Hay, ademés, quien opina que, asi como el

divorcio produce por
si mismo la més notable modifica

cién del estado personal, asi
también debe depender todo del estatuto personal; cuando. se
trate de decidir si puede admitirs
los cuales pueda ser decretado.
693. Antes de discutir en principio las diversas teorias.
Juzgamos oportuno anticipar algunos concepto
turaleza y cardcter de la ley del divorcio.

e el divorcio y los motivos por

s acerca de la na-

La ley del divorcio es una ley de orden piblico respecto de
las person

as que deben reputarse sujetas 4 los preceptos del
legislador, porque éste, admitiendo que en ciertas circunstan-
cias el vineulo conyugal (teniendo en cuenta sus relaciones con
el derecho civil) pueda ser disuelto por el divorcio, se inspira en

conceptos de alta moralidad, que deben presidir al huen orden
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de 1a familia, tal como se entiende, segfin las convicciones mo-
rales del pueblo.

En todo sistema de leyes, el principio moral en que descan-
san tiene un elemento relativo, y es el que nace de las condicio-
nes histéricas en que sé encuentra el pueblo para el cual se ha
heclio 1a ley; y asi como estas condiciones son solamente las que
pueden decidir sobre la moralidad 6 inmoralidad del divo%'cio
en eada pais, asi no se puede sostener que el divorcio conside-
rado en si mismo sea absolutamente moral 6 inmoral; y de aqui
también-que deba reputarse, mo sélo licito, sino conforme &
los fines morales  (le 1a familia, en aquellos paises en que esté
admitido por la'ley. :

Es preciso, sin-embargo, tener en cuenta que, asi como nin-
afin legislador puede imponer & todo el mundo su propio modo
de ver acerca del orden moral de la familia, y como debe reco-
nocerse y respetarse la autoridad de las leyes extranjeras tocan-
te 4 las personas que estdn sujetas 4 ellas, no puede someter &
las leyes propias & los extranjeros mi imponerles sus preceptos
imperativos aceérca del divoreio, 4 1o ser que se consiga demos-
trar que laley del divorcio es una ley de seguridad piblica y de
policia general, cosa insostenible, como ya diremos. .

694. Siguese de estos principios que el derecho 4 divoreiar-
se no puede ser considerado como un derecho privado personal
de los conyuges, ni puede mirarse por lo que & los mismos toca
como un derecho adquirido en virtud de la ley 4 que se some-
tieron al celebrar el matrimonio. Algunos escritores lo han sos-
tenide. entre ellos Rocco, que se expresa ‘de esta manera: ¢El
divorcio no muda tan sélo la condicion y la capacidad de los con-
yuges, sino también su cualidad, porque los reduce al estado de
célibes. y anula el contrato nupeial establecido legitimamente.
No pm‘s(fe suponerse que los esposos al contraer matrimonio h"f
yan querido reconocer el principio de que su capacidad para d¥-
vorciarse se hubiese de regular por la ley del domicilio matri-
monial, que puede estar sujeto & cambios de un lugar 4 otro., y
de aqui que la facultad de regular el divorcio deba ingnnlur a
la ley que regul ab initio la constitucién del matrimonio. No se

puede de ninguna manera sostener que todo aquello que concier-
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ne 4 la validez y legitimidad de un contrato, deba regularse por
una ley, y lo que se refiere 4 su disolucién 6 anulacién deba serlo
por otra distinta: estas son dos cosas correlativas, y del mismo
modo que no se puede decidir si un contrato es 6 no vilido, sin
tener en cuenta la ley que presidié 4 su formacidn, tampoco pue-
de decidirse si puede 6 no anularse el matrimonio, prescindiendo
de la ley por la cual quedaron reciprocamente obligados los
conyuges en la unién conyugal. En una palabra, el marido me-
diante el cambio de domicilio puede tener facultades para cam-
biar la capacidad de la mujer, mas no para privarla de derechos
legitimamente adquiridos. Ahora bien: el primero de ellos es
ciertamente el no poderse disolver en virtud de leyes extranje-
ras los lazos que en el Reino eran indisolubles desde su origen.

695%. Nosotros sostenemos, por el contrario, que el derecho
i divorciarse no puede reputarse un derecho privado de los conyu-
ges, porque lo consideramos de naturaleza mixta en el sentido de
que lainstitucion del divoreio, fundada en los mis elevados princi-
pios de orden piiblico, forma parte del derecho soeial, que no pue-
de modifiearse 4 voluntad de los particulares. Por esto, dos conyu-
ges que, bajo el amparo de la ley vigente en la époeca de su unién
hubiesen contraido un matrimonio indisoluble, salvo el caso de
muerte de uno de ellos, no podrian alegar la indisolubilidad
primitiva de 1a unién contraida ni sostener que habian adquirido
el derecho de oponerse al divorcio en el supuesto de que la nue-
va ley lo haya reconocido, ni, por otra parte, aquéllos que se
hubiesen unido en matrimonio, estando en vigor la ley del divor-
eio, no podrian alegar el haber adquirido el derecho 4 divorciar-
se cuando la nueva ley lo hubiese aholido, aduciendo que ha-
bian tenido intencién de contraer una unién que, dadas ciertas
circunstancias, estaba en su mano disolver. Asi, en ninguno de
ambos casos, €l derecho de divorciarse podria considerarse
como un derecho de las partes, ni como consecuencia del contra-
to regido como tal por la ley vigente al tiempo de su realiza-
¢i6n, no habiendo tenido en cuenta la ley que permite 6 prohibe
el divorcio la intencién que los esposos puedan tener al unirse,
sino que sélo se inspira en las razones de interés piblico que
Justifican la admisién 6 prohibicién del divoreio, obligando , por
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tanto, 4 todos, i someterse & sus preceptos imperativos, y negan-
do 4 los particulares la facultad de derogarlos (1).

Admitido este concepto, no pueds, por otra parte, sostenerse
que la ley del divorcio deba reputarse como una ley de policia 6
una ley penal; como sostienénlos Tribunales americanos.

Segtn dice Westlake, se adopté este criterio por el Tribu-
nal Supremo del Massachussets, que 4 este propésito se expresa
de la siguiente manera; «Las disposiciones que se refieren al di-
vorcio pertenecen mis bien al derecho penal que al civil, sin que
las reglas aplicables al contrato de las partes puedan valer del
mismo modo para determinar las relaciones personales y los
mutuos deberes que de aquél se derivan, ¥ la conducta que los
conyuges deben observar durante la vida conyugal: cosas todas
que estdn reguladas por los principios de orden piiblico y de
economia general, y por la necesidad de conservar las buenas
costumbres y proveer 4 la felicidad de los mismos conyuges. Un
divorcio, por ejemplo, en el caso de escindalo piblico y torpeza
no es la reivindicacién de un derecho consiguiente al contrato
del matrimonio ni la sancién del mismo, sino una especie de
pena que la sociedad ha puesto en méanos de la parte ofendida,
¥ que puede conminar con la sancién del Tribunal competente
como reparacion de la injuria y de la ofensa recibida. Si uno de

los conyuges falté 4 sus deheres, el continuar la unién conyugal
es intolerable y vejatorio para la parte inocente, y un mal eje.m-
plo para los demis. La ley, pues, que debe regular la conducta
delos casados, sus deberes, las ‘consecuencias que nacen de la

violacién de éstos, y los casos en que puedan anularse los lazos
mutuos, no es la del lugar en que fué estipulado el contrato del
matrimonio, sino la del lugar en que los conyuges estin domi-
ciliados, por la cual se protegen los. derechos que se derivan de

(1) Véase mi obra sobre las disposiciones generales de las le-
yes, Népoles, 1886, cap. V, De la autoridad de la nueca ley respec—
to delos derechos y deberes que nacen de las relaciones y del estado
de la familia, § 1145.—Conf. Merlin, Effet retroactif, sect. V, ar-
ticulo 14.—Question de Droit, Véase Divorce, § 12, art, 4.° :
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la unién conyugal, y con arreglo i la misma deben ser juzgados
por la violacion de aquéllos» (1).

No nos atrevemos 4 negar que el fundamento de la ley del di-
vorcio pueda ser, como de hecho lo es, el interés pidblico, la po-
licia general; pero no podemos admitir que en buenos principios
se pueda llegar 4 sostener que porla seguridad piblica, 6 por
la defensa de las buenas costumbres 6 de la policia de un pais
pueda ser necesario decretar la disolucién del matrimonio entre
extranjeros por medio del divorcio cuando se hayan cumplido
las condiciones exigidas por la ley territorial para declararlo
entre ciudadanos. Para la seguridad piblica y para las buenas
costumbres podré ser necesario decretar la separacién de hecho
de dos conyuges extranjeros, proveer 4 la seguridad personal de
ellos, al mantenimiento y educacién de los hijos, & los alimentos
ete,, etc.; pero en cuanto 4 declarar disuelto el matrimonio y
autorizar 4 los conyuges divorciados para celebrar otro, aplican
do por ecompleto la ley territorial, esto no nos parece justificable
en modo alguno.

Querer atribuir 4 la ley del divorcio caricter de ley penal
equivale & desnaturalizar el concepto juridico de la institucion;
porque entonees, en rigor logico, habria que admitir que una
sentencia de divercio deberia tener el mismo cardcter que una
Sentencia penal, y, por consiguiente, que el cambio de estado na-
cido de esta sentencia de divorcio no debiera reconocerse fuera
del Estado en que aquél se declare, porque las sentencias pena-
les que implican una modificacién de la_condicién personal, no
pueden tener, en principio, autoridad extraterritorial.

696. A juicio nuestro, el divorcio, méds bien que en sus re-
laciones con el derecho penal y con las leyes de policia aplica-
bles 4 los extranjeros, debe ser considerado, por el contrario,
(atendiendo 4 su propio carcter) en relacién directa y principal
con los derechos de familia, porque de hecho produce el efecto
inmediato de disolver el vinculo matrimonial, y deja libres 4 los
conyuges divoreiados, originindose de aqui que cause un grave

(1) Justicein Barber.,v. Roof 10, Mass. 25, citado por Westlake,
nim. 351, y por Story, § 229.
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y profundo cambio de estado, y por esta razén no puede depen-
der deotra ley distinta de aquella que debe tener autoridad
para regular el estado de las personas y el de la familia, y las
modificaciones sustanciales que respecto del estado personal
pueden admitirse.

Hemos demostrado que'el matrimonio, las relaciones que na-
cen de la familia constituida y las consecnencias del vineulo con-
yugal, atendiendo al estado de las personas, deben regirse por
el estatuto personal del marido que es el cabeza de familia. La
circunstancia de estar una familia extranjera domiciliada en un
pais, asi como no muda la condicién juridica de las personas ni
Ia ley 4 la cual deben someterse, por lo que ataiie al estado per-
sonal de cada uno de ellos, tampoco puede mudar la sumisién
de éstos 4 la ley que debe regular las relaciones de la familia ni
la 'subsistencia 6 disolucion del vinculo conyugal. Es natural, por
lo tanto, admitir que la indisolubilidad del matrimonio debe de-
pender del estatuto personal de los conynges. No cabe adueir en
contrario que la ley relativa-al divorcio estd fundada sobre prin-
cipios.de orden piblice, porque sin contradecir esto, es, no obs-
tante, necesario colocar 1a cuestién bajo el siguiente punto de
vista.—Dado y concedido que‘la ley del divorcio esté fundada
sobre principios de orden piiblico, ;deberd por eso reputarse de
interés piblico la aplicacién de la ley territorial 4 los extranje-
ros y, en yirtud de ésta, declarar disuelto el matrimonio cele-
brado por ellos é indisoluble segiin el estatuto personal de la
familia?

699. No dehemos ocultar que al resolyver esta cuestién, tal
como la hemos propuesto, los escritores y la jurisprudencia han
llegado 4 conclusiones diversas y contrarias. La mayoria de ellos
atribuye & la ley del divorcio el cardcter del estatuto real, y asi
piensan los escritores alemanes, entre los cuales Schaeffner dis-
curre del siguiente modo: «No puede ponerse en duda, dice, que
el Juez ante el cual se presenta una demanda de disolucién de
matrimonio, debe tener en cuenta tinicamente la ley que impera
en su pais, su jus publicum, para decidir en general si un matri-

monio puede ser disuelto, y cudles sean las causas para que esto
suceda..... Sien el lugar en que se contrajo el matrimonio fue-
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sen suficientes causas, que no lo sean con arreglo al derecho de su
pais, el Juez no puede respetar aquella ley, ni, por el contrario,
puede tener ningiin peso para él la circunstancia que por aque-
1la ley fuera un obstdculo para la disolucién, pues tanto aque-
lla p;ohil)ieién como esta obligacion son para él-absolutas» (1).

La jurisprudencia de los Tribunales del Imperio confirma el
mismo principio, 4 saber: que se debe aplicar la lex fori, ann
cuando las partes entre quienes existe el litigio sean extranjeras,
y (ue ni aun es necesario preocuparse de examinar si el hecho
en que se funda la demanda es anterior 6 posterior al tiempo en
que el demandante se ha sometido & la jurisdiccién del Tribunal,
bastando tan sélo que la competencia del mismo pueda estable-
cerse segiin las reglas del Cédigo alemin de procedimientos.

Estos prineipios se han aplicado aun 4 aquéllos que pertene-
cian & diversos Estados del Imperio germénico, que tienen le-
gislaciones diversas en materia de divorcio. Es jurisprudencia
.(éoxxst:tute del Tribunal regional superior, que el Juez investido
de 1a causa debe aplicar la lex fori, y que por ende debe admitir
como causas de divoreio las reconocidas en el pais donde se ha
presentado la demanda (2).

El Tribunal Supremo también ha establecido que, asi como
el art. 77 de la ley del Imperio del 6 de Febrero de 1875 prohi-
be 4 los Tribunales alemanes decrefar la separacién personal,
concediéndoles solamente declarar el divoreio, no se podra
tampoco acordar esta separacién personal entre extranjeros, d
causa de estar prohibida por la ley territorial; y que, por consi-
guiente, no debe en este punto establecerse distincidn alguna en-
tre nacionales y extranjeros: que el decretar la separacidn entre

(1) Schaeffner, Entwickelunyg des internationalen pricaireehts,
§ 124; Dernburg, Le/irbuch des preussischen privatrechts, t 111, § 4.
Véase en el mismosentide, Asser, Droitintern privé, § 53, y Pra-
dier-Foderé, Droit intern. publie, \. 11I; Relations d2 droit privé,
§ 1.740 al fin

(2) Véase en este sentido la sentencia del Tribunal reg. sup. de
Dresde del 1 © de Junio de 1883, y del Tribunal reg. sup. de Celle de
19 de Junio de 1883 Clunet, Journal du droit intern. privé, 1834,
P. 306, 307.
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éstos equivaldria 4 violar manifiestamente el art. 77 precitado;
que I‘a ley extranjera no puede ser obstéculo para obtener el di-
YOrcio; que no debe serlo tampoco para decretarlo la circunstan-
cla de no reconocerse el divorcio por la ley personal de los conyu-
ges, porque el art. 2.°, § 1.° de la Constitucién del Imperio decla-
ra: queno se debe atribuir ningiin valor 4 las disposiciones de las
?eyes puyticulares, que conciernen & las cuestiones de derecho
mternacional privado, cuando estén en oposicion con las leyes
del Tmperio, quemo establece diferencia. en la materia entre ciu-
dadanos y extranjeros. Sentadas estas premisas, deducia el Tri-
bunal que un austriaco catolico, no s6lo podia exigir que se de-
cretase su divorcio, sitio también que el obsticulo fundado en la
le.y zm:strmca no podia ser una razén para negar al que estuviese
d{vorcxmlo el proceder 4 la celebracion de un segundo matrimo-
o en Alemania (1), |
Bfll‘, entre los escritores alemanes modernos. impugna esta
doetrina, y opina que la ley del divorcio tiene el cardcter de ley
1‘»ers'01.ud, sosteniendo por o mismo que en ciertos casos debe
admitirse la preferencia de 1a ley territorial.
638.  Eu la jurispradencia francesa encontramos una cau-
sa célebre discutida-dos veces en el Tribunal de Casacién mien-
tras.estabu en vigor el titulo del Codigo Napoleén sobre el di-
vorcio. le- sefiora de-Lia Tour, francesa, casada con el Sr, Mae-
:\[dh‘()ll, irlandés, obtuvo una declaracién de divorcio por la au-
Sencia o Justificada del marido. De vuelta éste con el grado de
Mayor 1ng].és, reclamo contra la. sentencia por ser extranjero y
no estar sujeto fula ley francesa. El Tribunal de Otleans (11 Ther-

.. > a3 9 ' _" ‘s . . .
%mdm, atio 13), decidi6 lo siguiente: « Considerando que la mu-

Jer sigue la condicién del marido y estd sujeta 4 la misma ley
que e.l; cor'xsulerando que en la época del matrimonio como en la
del diyoreio Mac-Malién era extranjero; consider

; v - : ando. que nin-
gnna estipulacion habia podido sustraerlo 4 su ley, sometiéndo-

(1) Véase en este sentido la sentencia de 22 de Abril de 1884.

‘](31 Illbllncl] 1[(’1 IH]PC] 10 ( ll ) 5 * I . - N 4
Il.. reg. sup Jp Dleg le unet our
(, 3 ) “ )7 ( l € ) /
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le 4 la francesa, el divorcio provocado con arreglo 4 las leyes
francesas es nulo y de ningan valor, ete.» Al contrario, el Tribu-
nal de Casacién en pleno, en sentencia de 22 de Marzo de 1806,
oida la docta informacién de Merlin, decreté: «Considerando
que el Sr. Mac-Mah6n no puede sustraerse 4 la aplicacién de las
leyes francesas bajo el pretexto de ser extranjero, puesto que
penetrandose al propio tiempo de las consideraciones politicas
y morales que han dictado esta ley, es imposible no reconocer en
ellas una disposicion de orden piblico, como lo atestigua el pa-
recer del Consejo de Estado; que bajo este respecto se la debe
considerar como una verdadera ley de policia general que 4 to-
dos indistintamente somete 4 su imperio, sean franceses, sean ex-
tranjeros residentes en el territorio francés, y es :-1piicable por
consiguiente 4 todos los divorcios decretados con arreglo al Cé-
digo civil en toda la extensién del territorio, el Tribunal por es-
tas razones casa y anula la senteneia del Tribunal de Orleans,
sometiendo 4 las partes al Tribunal de Dijon.» Otra sentencia
del 27 de Agosto de 1808 confirmé el divorcio.

699. FEn el Reino Unido de la Gran Bretana, habiendo no-
table diversidad entre la ley vigente en Escocia y la de Inglate-
rra, han surgido graves controversias en cuanto 4 los divorcios
decretados en Escocia, entre personas que se habian unido en
matrimonio en Inglaterra. Segin la ley escocesa, la mujer puede
obtener el divorcio por el simple adulterio del marido, mientras
que, conforme 4 las leyes inglesas, no puede obtenerlo sino cuan-
do el marido se haya hecho culpable de adulterio acompanado
de insultos graves contra ella, de abandono de la misma por dos
afios al menos, de bigamia, 6 cuando el adulterio sea incestuo-
so 6 el marido esté convicto de rapto 6 de un delito contra na-
turaleza.

Como consecuencia de esta diversidad de legislaciones, ha
surgido la duda de si un matrimonio originariamente celebrado
por un inglés en Inglaterra y disuelto después en Escocia por el
simple adulterio del marido, debe reputarse eficazmente disuel-
to conforme al derecho inglés, y si debe considerarse vilido el se-
gundo matrimonio celebrado en Inglaterra por el divorciado.
Uno de los litigios importantes en que esta discusién ha tenido
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lugar, fué el de Lolley (1). En aquella circunstancia surgia verda-
deramente la cuestién de jurisdiceién, porque, antes de la ley de
1857, el matrimonio entre ingleses no podia ser anulado sino
por un acuerdo especial del Parlamento, mientras en Escocia la
ley concedia jurisdiceion f los Tribunales.

La jurisprudencia, pues, del Tribunal de divorcio en Esco-
cia, habia establecido como regla, que para legitimar la juris-
diccion de este Tribunal no debia reputarse necesario que am-
bas partes tuviesen su domicilio en Escoecia en el momento de
haberse cometido el adulterio é incoado la accién, sino que de-
bia bastar que el demandante pudiese estar sometido & la juris-
diceion del Tribunal, y que se hubiese establecido en Escocia
bona fide, ¥ no simuladamente y con el solo propésito de promo-
ver la accién para obtener el divorcio. Partiendo del supuesto
que el actor podia estar sometido 4 la jurisdiccién del Tribunal,
¢éste se juzgaba competente para entender en el divorcio, aun
cuando el adulterio se hubiese verificado en el extranjero, ya se
tratase de matrimonio contraido por escoeceses en Inglaterra, ya
se hubiese contraido allf por ingleses que fuviesen su residencia
en Escocia.

La Camara de los Lores, Tribunal Supremo de apelacién
para Inglaterra y Escocia, sostenia, por el contrario, en prinei-
pio, que un matrimonio contraido en Inglaterra entre ciudada-
nos ingleses no podia ser disuelto mediante el divoreio decretado
fuera de Inglaterra.

680. Después dela ley de 1857 que concedid al Tribunal
jurisdiceion para decretar el diyorcio aun respecto de los ma-
trimonios celebrados en Inglaterra, no ha desaparecido del todo
el conflicto, pues todavia queda en pie la cuestién de si un di-

vorcio decretado en Escocia entre ingleses, por un motivo apre-
ciado por la ley-escocesa pero no por la inglesa, debe ser vilido
en Inglaterra. Los letrados escoceses sostienen todavia que debe

(1) Lolley's ease Piggott. Foreign judgements their effect in the

english eourts, p. 172 y Story, Conflict of laws, § 216 y siguientes.

Confréntese la opinién de lord Brougham, sostenida en la causa
Lolley, en oposicion & la que el Tribunal mantenia.
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aplicarse la ley escocesa. D efienden, en efecto, que la ley territo-
rial que determina los deberes reciprocos de los conyuges, y la
reparacion debida por las mutuas ofensas debe aplicarse 4 todos
los casados que residan en el territorio y que por este motivo
estén sujetos al imperio de la ley, la cual debe tener autoridad
para castigar la transgresion de los deberes conyugales, 4 la
manera que la tiene para cualquier delito cometido en el terri-
torio. La sociedad conyugal, dicen, es una institucion jure gen-
tium: los esposos, al unirse en matrimonio, se obligan & tratarse
donde quiera que estuvieren como marido y mujer; pero no pro-
meten, ni pueden prometer hacer que prevalezca en todas partes
la ley que presidi6 & su unién, para hacer que se rijan conforme
4 ella los deberes reciprocos, el poder marital y las repara-
ciones 4 que uno de ellos pueda tener derecho en el caso de que
el otro le infiera una ofensa 6 abuse de su poder. El ser indiso-
luble el matrimonio contraido por catélicos romanos, en virtud
del sacramento, no puede ser mna razén pars no admitir el
divorcio, porque la supuesta indisolubilidad no puede impedir
Ia aplicacion uniforme del derecho piblico territorial, que regula
todas las relaciones entre las personas que residen en el territo-
rio, teniendo en cuenta las conveniencias politicas y la seguridad
de la autoridad pibliea, sin que pueda renunciarse 4 este derecho
como se hace & los derechos de orden privado. La- supuesta in-
disolubilidad no puede tener ningin valor ni por la voluntad de
las partes, ni en virtud delaley bajo la cual tuvo lugar la union.
Todo lo que sea producto de la voluntad de las partes debe ser
reconocido donde quiera; pero no, debe confundirse lo gue es
efecto de la voluntad de las partes, conlo quese deriva de la
estipulacién, sino que es, por el contrario, efecto de la institu-
cién, segiin el derecho positive. Este no puede tener ningiin va-
Tor fuera del territorio por-el conocido axioma extia territorium
jus dicentt impune non paretur.

Estas son las principales razones de que se sirven doctos y
sabios magistrados escoceses para defender la doctrina reinante
en Escocia en materia de divoreio (1).

(1) “Fergussan, On maricye and divorce, p. 359,y sig. Conlron-
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68%. En Inglaterra la doctrina que prevalece, después de
promulgada la ley de 1857, es que el divorcio decretado fuera de
dicho Estado respecto de un matrimonio celebrado en el mismo
un motivo admi-
y con tal que las partes
4 la jurisdiccién extran.
Jera. Esta fué la opinién emitida por el Juez del Tribunal de di-
vorcios Liord Penzance en el pleito Shaw v. the Attorney-
General (1), sentenciada en 1870, ¥, confirmada por el :

puede ser valido cuando se haya decretado por
tido por la ley del domicilio del marido,
no se hayan sometido fraudulentamente

: Juez
Hannen en Ja causa H arvey, que se\vié el 22 de Abril
de 1880 (2).

Lia nueva jurisprudencia tiende, pues; 4 admitir que la diso-
lucién del matrimonio mediante el divoreio debe ser

Ll regida por
la ley del domicilio cenyugal. Es preciso

observar, por otrq
parte, que segiin la doctrina en hoga en Inglaterra, 1a ley regu-

ladora de las relaciones de familia se econsidera ser la que

| matrimonio:
4s reciente admita, en
atrimonio y su disolu-
nder del estatuto per-

rige para el domicilio del marido en el momento de
naciendo de aqui que la jurisprudencia m
prineipio, -que la indisolubilidad del m
ei6n por medio-del divorcio deben depe
sonal (3).

Este mismo prineipio habia sido realmente sostenido en el
tamoso pleito Niboyet c. Niboyet, franeés, (111}':1 mujer habia pro-
movido contra él demanda de divorcio ante o] 'Pr‘ﬂmnul Supre-
mo de Justicia inglés. Entre las opiniones sostenidas por lr;s
Jueces britdnicos respecto de la aplicacién de la Jey inglesa-{t
'ribunal, se has
a ‘autoridad de

una familia francesa sujeta 4 la Jurisdiceién del
Ua la del Juez Brett, el cual, fundindose en ]

Bishop, rechazaba la aplicacién de 1a ley territorial
do que las relaciones que resultan del
pender de la ley del domicilio (4).

sostenien-
matrimonio deben de-

tese Piggott, Forefgn judgements their e
(1) Véase Piggot cit , pag. 173. .
(2) o Prob., Dio., 158.

(3) Con. la sentencia del Tribunal de los I
viembre de 1882 en el Journal du Aroit privé.
(1) Véanse las opimiones sostenidas

rfet in the english courts.

ores del 30 de No-
1584, p. 193.

por 1os jueces ingleses en Ja
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682. En América prevalece el principio de que, para de-
cidir si debe 6 no autorizarse el divorcio, se ha de atender al
domicilio actual de los conyuges. Con arreglo 4 los estatutos de
Massachussetts, con tal que las partes vivan por tres afios ma-
ritalmente en un pais, y que la causa que se alegue en la deman-
da de divoreio haya tenido lugar alli, puede decretarse el divor-
cio segiin Jas leyes vigentes (1). A estos principios responden las
decisiones del Tribunal Supremo de Massachussetts. Dos indi-
viduos alli casados, y domiciliados bona fide en Vermont, obtu-
vieron del Tribunal de éste Giltimo Estado una sentencia de di-
vorcio por causa insuficiente en el Estado de Massachussetts. El
Tribunal Supremo confirmé la sentencia, fundéndose en que el
divorcio debia regularse por la ley del domicilio actual de los
conyuges (2).

T.os acuerdos de los Tribunales de New-York estén confor-
mes con los del de Massachussetts, y, segin refiere el juriscon-
sulto americano Story (3), la doctrina generalmente aceptada en
América es, que los Tribunales del punto en que los cényuges
estén domiciliados bona fide, son competentes para decretar un
divorcio, ateniéndose 4 su ley sin tener para nadaen cuenta la
que presidié al matrimonio, ni la del lugar en que se haya inferido
la cfensa que motiva la accién. Las principales razones aducidas
en apoyo de tal doctrina son, que la ley del lugar en que se ve-
rificé el matrimonio regula las obligaciones primitivas que de la
unién se derivan, pero no la disolubilidad 6 indisolubilidad del
contrato en cualquier parte. Como al declarar el matrimonio
susceptible de disolucién no se puede imponer 4 los demés Es-
tados el que reconozcan la susodicha cualidad, tampoco- decla-
réndole indisoluble podrd valer esta declaracion, sino en tanto
que las partes estén sujetas 4 la ley que establece la indisolubi-

causa discutida el 16 y 19 de Julio, y 8 de Noviembre de 1878 en
Law, Times Report, N. S., vol. XXIX, p. 172 ysig., y en el Jour-
nal du droit intern. pricé, 1879, pag. 195.

(1) Statutes of Massachuselts, 1835, eh. LXXVI, §§ 9-10.

(2) Barber, v. Roof, ntim, 10; Mass. R. 265; Story, § 229.

(3) §230(a).
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lidad. Es cierto que el cambio de domicilio es una de las cosas
que las partes pueden prever, consintiendo la mujer en arros-
trar los peligros que de él resulten. Competencia de la ley civil
serfi, pues, regular los cambios de domicilio con todas sus con-
secuencias; pero una vez efectuado el cambio, la nueva ley es la
que debe regular lo que atafie & las violaciones del contrato ma-
trimonial (1).

683. No obstante la antoridad de la doctrina y de la ju-
risprudencia, ‘defendidas con valiosos argumentos por los Ma-
gistrados y Jurisconsultos de los paises en que estd admitido el
divorcio, entendemos que debemos ratificarnos en la opinién
anteriormente sostenida en la primera edicién de la presente
obra, & saber: que la subsistencia 6 la disolucion del vinculo
conyugal deben depender del estatuto personal de la familia,
y, por consiguiente, que el divorcio no- puede decretarse, sino
cuando se admita por la ley personal y por motivos consig-
pados en ella. Sise quisiera elevar 4 teoria que la disolucién
del vinculo. conyugal pudiera declararse, teniendo en cuenta la
lex: fori, siempre que pudiese justificarse que las partes estin
bajo la jurisdiccion del Tribunal, equivaldria esto 4 subvertir los
principios que deben regularel orden de la familia, y los que
sirven para establecer la preferencia de la competencia legisla-
tiva en este coneepto. Hay razones para decir que la doctrina
sancionada por los Tribunales escoceses, y por los susodichos
Estados americanos, es un incentivo para que todos aquellos que_
segiin el estatuto de la familia, no pueden ver disuelto su vincu-
lo conyugal, fijen su residencia en Escocia, para obtener la diso-
lucién del matrimonio y adquirir la libertad de contraer otro
nuevo. Y si, por otra parte, se tiene en cuenta que, segiin la ju-
risprudencia de algunos Estados, no es ni siquiera necesario que
sl hecho sobre el cual se funde la demanda haya acontecido en/el
lugar donde se intente el juicio, y que, segiin las leyes de ciertos
l‘]étadus, se puede ob tener el divorcio por causas relativamente
Jeves, como sucede con el Cédigo prusiano, se comprenderd me-

jor que la teoria que hace prevalecer la lex fori, tiende & sub-

1) Vease Wharton, Confliet of laws, § 223 y siguientes,
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vertir las relaciones entre los ciudadanos y Ia propia ley, 4 1a
cual deben permanecer sujetos en todas partes, y 4 tras‘tm'nur
los principios que deben regular la mis sagrada de las institu-
eiones, cual es la de la familia.

684. Podemos admitir que bajo cierto respecto pueda
aplicarse la ley territorial, y muchas veces hemos repetido que
el Tribunal local puede decretar todas aquellas providencias que
en la ley territorial estén consignadas. Podemos también con-
ceder, que si una familia italiana, por ejemplo, se hubiese esta-
blecido en Inglaterra y sometido 4 la jurisdiccién del Tribunal,
y en el supuesto de que el adulterio del marido 6 el de la mujer
hubiesen ocurride alli, el Magistrado inglés, & consecuencia ‘de
la demanda del uno 6 del otro, podria sentenciar la separacién
a mensa et toro. El Tribunal podri, ademés, aplicar la ley in-
glesa, 4 fin de asegurar 4 la mujer; en caso de adulterio dei ma-
rido, una renta anual, 6 sea lo que el marido debe pagarle por ali-
mentos 6 por cualquier otro concepto. También podri acordar-
se de este modo lo que el marido debe percibir para resarcirse
de los perjuicios causados por el adulterio de la mujer, & cargo
de ella y de su complice, proveyendo al mismo tiempo 4 la guar-
da y mantenimiento de los hijos. Péero como nuestra ley 10 re-
conoce actualmente que el matrimonio pueda anularse :\:-ino por
lamuerte dealguno de los conyuges, el Tribunal inglés come-
teria, en nuestro sentir, un abuso de poder, aplicando la propia
ley para declarar disuelto un matrimonio entre dos italianos.
Puede concederse que el Magistrado de un pais se atenga 4 su
ley para decidir sobre su propia jurisdiceion, cuando tenga que
Juzgar una causa, al decretar providencias de policia, y respecto
de la indemnizacién; pero de ninguna manera que pueda hacer
lo mismo, aplicando 4 los extranjeros la ley hecha para los cin-
dadanos, decidiendo lo que para ellos constituye una cuestién
de estado.

Nos place que otros tratadistas de Derecho hayan prestado
su valioso apoyo 4 la teoria mantenida por nosotros, entre los
cuales debemos mencionar 4 Laurent (1). :

(1) Laurent. Droit civil infern., 1. 1, § 125, Asser, Droit intern.

Deveeho ing. priv.—Toxo 111 3
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6835. La solucion de la cuestion por nosotros propuesta,
si se quieren respetar los principios del derecho moderno, que
tiende 4 establecer la autoridad del estatuto personal respecto
de las personas, cualquiera que sea el punto donde residan, no
puede ser sinouna sola, & saber: que la disolucién del matrimo-
nio por medio del ‘divorcio debe depender por completo del es-
tafuto personal de la familia, el cual, con arreglo & nuestro sis-
temsa, debe determinarse teniendo en cuenta la nacionalidad del
marido, 6 depender; segtin el otro sistema, del domicilio conyugal.

686. Veremos enseguida como el derecho & divorciarse
puiede ser limitado por la ley territorial, cuando ésta lo prohibe.
Ahora nos proponemos examinar una teoria expuesta ante el
Tribunal de Bruselas, en una sentencia dictada recientemente.
Dicho Tribunal sostiene que, cuando segiin el estatuto personal
se haya establecido que las causas de divorcio deban resolverse
de conformidad con la ley del domicilio de los ednyugesinmedia-
tamente después de presentarse la demanda, el Tribunal del do-
micilio 4 quien toca entender en el pleito, debe fallar aplicando
la ley territorial, si la aplicacin de ésta es conforme al estatu-
to personal (1). De acuerdo con este principio admite el mencio-
nado Tribunal, que 4 dos conyuges ingleses domiciliados en Bél-
gica, debia aplicirseles la ley belga y no la inglesa para resol-
ver la demanda de divorcio promovida, y que la accién podia
por tanto, fundarse en motivos reconocidos por la primera y no
por la segunda, como serfa, por ejemplo, el simple adulterio del
marido, que, segin la ley inglesa, no es por si s6lo motive sufi-
ciente para pedir el divoreio, sino tan sélo cnando vaya acom-
panado de alguna circunstancia que constituya injuria grave con-
tra la mujer (2).

La teoria sancionada en principio por el Tribunal, sugiere
una grave duda en el sistema que hemos sostenido  al defender

preve, § 53, signe en esto la .")})illitinl:. que aboga por la ;n'(-l'v:'(:ncia
de la lex fori

(1) “-'](_‘ Mayo 1881 (Bigwood ¢. Bigwood); Journal du Palads,
2% parte, pag. 68.

(2) Véase més arriba, § 666.
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que las cuestiones concernientes al estado de las personas y 4
las relaciones de la familia deben resolverse en armonia con la
ley personal de aquéllas. Establecida, en efecto, la regla, parece
que de ella debia deducirse, que siempre que con arreglo 4 la
ley de un Estado, del cual sea ciudadano un extranjero, se hu-
biese dispuesto que el estado personal de los extranjeros de-
biera subordinarse 4 la ley del domicilio de los mismos, el apli-
car 4 un ciudadano de tal pais, domiciliado en el extranjero, la
ley territorial debia reputarse conforme 4 su estatuto personal.

Hemos discutido anteriormente esta cuestion desde un pun-
to de vista general. Habiendo demostrado que la condicién ju-
ridica de cada persona y los derechos que 4 ella se refieren
deben ser determinados con arreglo 4 la ley del Estado de que
son ciudadanos, es necesario admitir, por consiguiente, que en
el mismo sistema que nosotros defendemos, algunos derechos
pueden depender del domicilio de la persona, 4 saber: en la hi-
pétesis de que segiin la ley personal de la misma se hubiese dis-
puesto expresamente que aquellos se regulasen por la ley del
domicilio (1).

Asi acontece en lo que atafie al matrimonio y 4 las relacio-
nes de familia. Segiin ciertas legislaciones, la ley regnladora de
la familia que viene 4 constituirse por el matrimonio, debe ser
la. del domicilio conyugal.

Ahora bien; en el supuesto de que, con arreglo 4 la ley del
Estado de donde el marido es ciudadano, se disponga expresa-
mente que las relaciones de la familia sean regidas por la ley
del domicilio conyugal, no podria dejarse de atribuir autoridad 4
la misma ni de aplicar la ley de] mencionado domicilio para deci-

dir las cuestiones entre conyuges de aquel pais, y relativas al
estado de Ia familia, siempre que, segiin la ley del Estado en
donde penda el litigio, se haya indicade Ia ley nacional del ex-
tranjero como reguladora de dichas relaciones.

Es initil aducir en contrario, que no pudiendo los Tribunales
de cada pais obrar de otra manera, sino atenerse 4 los precep-

1) Véase la Parte general, cap. 1.°
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tos del legislador patrio, aquéllos deben siempre considerar la
ley nacional de cada uno, como la més adecuada para constituir
respecto de este punto su estatuto personal, dado que el legisla-
dor (y asi lo ha hecho el legislador italiano) haya sancionado la
regla de queé el estatito personal debe depender de la ciudada-
nia. Conviene tener presente, en efecto, que asi como se discute
todavia la doctrina relativa al criterio por el cual debe determi-
narse el estatuto personal de la familia, opinando unos que
debe depender de la cindadania y otros que del domicilio conyu-
gal. asi también debe admitirse que incumbe & cada legislador el
establecer 4 cudl de los dos sistemas debe darse la preferencia,

y todo lo que ‘cada ley disponga respecto de esto debe conside-

rarse como precepto imperativo respecto de las personas sujetas
i la antoridad del legislador.

De todo esto se deduce que al haber-sancionado el legisla-
dor italiano; por ejemplo, que la ley reguladora de las relacio-
nes de la familia debe ser la del Estade de donde el marido sea
cindadano, aun después-de establecer suresidencia 6 domicilio
en el extranjero, es 16gico que los Tribunales italianos deben in-
dudableménte tener présente la regla sancionada por el legisla-
dor patrio en todos los casos en-que sean llamados 4 deeidir un
litigio concerniente 4 las relaciones de una familia italiana do-
miciliada en el extranjero. Puede también concederse que debew
tener presente la misma regla juridica si son llamados 4 decidir
una cuestion referente 4 las relaciones de una familia extranjera
perteneciente 4 un Estado cuya ley no haya sancionado regla al-
guna respecto del estatuto personal de la familia,

No se puede decir lo mismo en el caso de que se trate de un
Tribunal italiano llamado 4 decidir una cuestién acerca de las
relaciones de una familia extranjera perteneciente & un Estado
cuya ley determine que la reguladora de las relaciones de Iafa-
milia debe ser la ley del domicilio conyugal, porque debiendo los
Magistrados italianos reputar obligatorio el respeto al estatuto
personal del extranjero, es un deber para ellos aplicar la ley del
domicilio conyugal 4 las familias que pertenecen & un Estado
cuyo legislador haya expresamente decidido que dicha ley sea la
que rija las relaciones de Ja familia.
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De todo lo cual se desprende que aceptindose igualmente el
concepto. que hemos sostenido de que la cuestion de la disolu-
ci6n del matrimonio ha de resolverse en conformidad con el esta-
tuto personal, debe admitirse que el estatuto personal de la fami-
lia puede ser efectivamente, 6 la ley nacional en el sistema de le-
gislacién positiva que someta 4 esta ley 4 todos los ciudadanos
aunqgue residan 6 estén domiciliados en el extranjero, 6 la del
domicilio conyugal en el sistema que hace depender las relacio-
nes conyngales y los derechos de familia de la ley del domici-
lio del marido al celebrar el matrimonio. De estos principios
debe deducirse que, cuando la jurisprudencia de los Tribunales
de un Estado, considerando la ley del divorcio como una ley de
policia, sostenga que es aplicable 4 todos los residentes 6 domi-
ciliados en el Estado en el momento en que se deduzca la de-
manda, pueda elevarse tal méxima, establecida por la jurispru-
dencia, i una regla de derecho positivo y atribuirle la autoridad
del estatuto personal.

689. Hemos notado muchas veces que los principios esta-
blegidos por la jurisprudencia, en lo que toca 4 la antoridad de
Ias leyes del Estado respecto de los extranjeros, no pueden te-
ner la misma fuerza que las leyes sancionadas por el legislador.
Por consiguiente, en el supuesto de que los Magistrados de un
pais hubiesen sostenido constantemente que 4 la ley del divorcio
deba atribuirsele caricter de ley de policia, y que deberia, por
lo tanto, aplicarse asi 4 los cindadanos como 4 los extranjeros,
no se podria por ello deducir que los ciudadanos de aquel pais
debiesen por igual coneepto someterse 4 las leyes vigentes sobre
el divorcio en los paises extranjeros, 4 causa de que debia repu-
tarse como formando parte del estatuto personal de los mismos
el principio de que la ley del divorcio es una ley de policia. Esto
equivaldria verdaderamente & convertir en precepto legislativo
un principio judieial.

Debemos afiadir, por otra parte, que, dado el caso de que un
legislador hubiese expresamente dispuesto que la ley del di-
vorcio se repute como una ley de policia, y sea, como tal, aplica-
ble aun & los extranjeros domiciliados 6 residentes en el Estado,
esta disposicién no podria hacer extensiva su influencia al exte-
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rior, en el sentido de influir en un juicio relativo 4 divorcio pen-
diente ante un Tribunal extranjero y autorizar 4 éste para apli-
car la ley territorial de aquel pafs, fundéndose en que al consi-
derar la ley sobre el divorcio como una ley de policia se ajusta-
ria al estatuto personal de los mismos.

En efecto, no puede admitirse que un legislador, al atribuir
4 una ley dada el cardcter de ley de policia, haya podido tener
mtencién de que se atribuya el mismo cardcter 4 las leyes and-
logas dictadas por otros legisladores. En armonia con el dere-
cho territorial es como debe ciertamente decidirse cusles son
leyes de policia y cuiles no; pero el cardcter de la ley puede in-
fluir para hacerla 6 no aplicable 4 todos aquéllos que residen en
cada pais, aunque sin modificar las reglas generales acerca del
estatuto personal en el territorio sujeto & otra soberania. Por
consiguiente, cuando en el pais'donde la demanda se haya pro-
movido no se repute la ley del divorcio como ley de policia por
mejores y més sabias razones, sino que se considere la disolu-
cién del matrimonio como debiendo depender por completo del
estatuto personal de los conyuges extranjeros, no se podrd apli-
car la ley. territorial so pretexto de ser esto conforme 4 su esta.
tuto personal en un pais dondela ley del divorcio fuese calificada
de ley de policia.

En el pleito fallado por el Tribunal de Bruselas, vemos que,
traténdose de una familia inglesa domiciliada en Bélgica, y fun-
déndose la demanda de divorcio en un motivo eficaz segtn la
ley belga, pero no segiin la inglesa, el Tribunal, no obstante, ad-
mite la demanda, en atencién 4 que, segin la jurisprudencia in-
glesa, las cuestiones en materia de divorcio deben resolverse con
arreglo 4 la ley del domicilio en el momento de ejercitarse la
accion.

Ahora bien: si segtin el derecho vigente en Bélgica los' plei-
tos concernientes 4 la disolucién 6 indisolubilidad del matrimo-
nio entre extranjeros deben decidirse en armonia con el estatu-
to personal, y dado también que los Tribunales ingleses atribu-
yan 4 la ley del divorcio la autoridad del estatuto real respec-
to de Inglaterra, spodia ser esto una razén para atribuir la mis-
ma autoridad 4 la ley belga, cuando con arreglo al derecho vi-

e

DEL DLVORGIO 39

gente en Bélgica la disolucién 6 indisolubilidad del matril.uouio
del extranjero debe regirse por el estatuto personal del n‘nsmo'?
Bl haber considerado los Tribunales ingleses la ley del dlwircxo
como ley de policia, ;constituye acaso un estatuto personal? La
méxima establecida por la jurisprudencia, ¢podrd ser oportuna-
mente invocada en Bélgica para atribuir 4 la ley belga sobre el
divorcio un caréicter de ley de policia en el sentido de ‘lzac'erli
aplicable 4 los extranjeros residentes 6 domiciliados en Belgma.v
‘Nosotros no podemos admitirlo por las razones ya expu'est.as., ¥
sostenemos que el Tribunal no aplicé debidamente los prmcq'nos
vigentes en Bélgica respecto del estatuto personal de los extran-
oF .
JLI;SS(;). Ahora debemos examinar si del principio sustentado
por nosotros, de que el divorcio debe regirse por el estatutc‘) per-
sonal, se debe deducir que el extranjero t.euga..derecho psza.d in-
voearlo con objeto de hacer declarar el (11\"01'01.0 en un pais (:ln-
de la ley no lo reconozca. Esta cuestion ha sido vivamente de-
batida en Italia en la causa de los cényuges: Von Bremen, sen-
tenciada por el Tribunal de Ancona, en sesion de 22 de M-ZFZO
de 1884 (2). Se trataba de un ciudadano de OIdembur’go, residen-
te en Ancona por asuntos mercantiles, y que se habm. unido en
matrimonio con una italiana. Abandonado por su mujer, que se
refugié en América, Bremen present(} demanfla zu.lte llos Tnb(tll-
nales italianos para que se le concediese el divorcio, & tenor de
lo prescrito por su ley personal. El Tribunal se dec’laro c(z.m.p’el;
tente para entender en la demand.a, pero rechazd .I’a pel-1c1o :
principal relativa al divorcio; el T‘nbulml de apelacion ,‘5:1 cona
trario, considerando que el divorcio no se pugde re;3uta1 eun
manera absoluta como opuesto al orden piblico y & las bue}xas
costumbres, respecto de aquéllos & (.lui.ene.s la ley se lo Fonsxellx-
te, y que con arreglo al Cddigo civil 1tahar.10'!a'?~ rela?lones (f;
familia deben regirse por la ley personal, decidié que asicomo e

(1) Véase la nota de Laurent a |a sentencia del Tribunal de Bru-

selas. Lugar citado. . . S ‘
g912) Véase el texto de la sentencia en el Monitore dei Tribunali,

=)t g 2 o 11 247.
1884, p. 367; y Giurisprudenza italiana, 1884, parte II, 247
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extrun‘]er.o que hubiese obtenido el divorcio en su patria deberfa
sgf- autorizad, para contraer un segundo matrimonio en Italia,
asi también deheria yeconocérsele el derecho de pedir al Tribu-
nal la declaracion de divoreio & tenor de su estatuto personal.

La sentencia dié margen 4 graves discusiones entre los juris-
cnnsu.ltus italianos, los cuales mnpugnaron en diverso sentido la
d)u(;tnnu sancionada por ¢l Tribunal. La mayoria sostiene la teo-
I'IH.CO“t'I‘«'u‘iss, esto es, la de que, en el estado actual de nuestra
legls‘lﬂ(-‘l("l!., los Tribunales ordinarios no pueden declarar el di-
VOIClo entre gxtranjeros, aplicando la léy personal de los mis-
mos (1).

Esta es también la opinidn que nosotros anteriormente he-
mos sustentado (2). y que ahora debemos ratificar por que la
crefl:nus preferible. Lia opinién contraria, tiene, por ofra parie,
valioso apoyo en Ia autoridad de Laurent (3) ¥ de Troplong, el
Cu:»'l‘l, €h un informe emitido por él como Abogado general en el
Tribunal de N ; l
al Tribunal f;
fe‘l fln'm‘cn‘f) Que se declarase el suyo, en el supuesto de que el
11"11)'1&‘11:11 tuese competente (4). También Merlin ha sostenido una
opmion andlogn (5),

Los contrario
nién que el

ancy, sostiene que una mujer inglesa podia pedir
ancés (cuando estaba en vigor la ley que prohibia

ar1os aducen como argumento principal de su opi-
SN divorcio no puede considerarse como absolutamente
contrario ¢ 3= I ' » A

i “'l orden moral y al derecho de la familia, lo cual nos
parece indiseytihle

. Ya hemos dicho que ¢l divorcio no se puede
considerar abgolut

amente licito ¢ ilicito, moral 6 inmoral. sino

que debe, por . : .
1 ’€; POr el contrario, considerarse conforme al orden de la

(1) Véase|
tada, y la de
Foraitaliano,

if.m)t:x de Fusinato en la Giurisprudensa italiana ci-
Filomusi-Guelfi 4 la misma sentencia inserta en el
.,l‘“l' p- 574; Bianchi, Archivio Giuridieo.t X. p. 438.
3) Lm”\mj ]/Q)i,a,‘,l:(,lv la jlw'ir_ru;r:j'v' i:p-i\)'u l\'i-'.n.ll:-slr;_x obra, ano 1869.
(4) EI inﬂ»x'l'nw ,i.n‘ A e

(2) Véasa

Troplong se eita por Dupin (Dallo; ;
3 ) plong se cii : alloz, Jurispru
dence genérale 1860. p ll : Sk ks

Ree gre , p. 59.
(®) Répertoire, y o

Divaree, seet. IV, § 10.
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familia en aquellos paises en que la ley lo permite. De este con-
cepto se desprende, por otra parte, que la institucién del divor-
cio no se puede considerar contraria al orden juridico, como la
esclavitud, la muerte civil, la poligamia, etc., ete. Por consiguien-
te, no debe reputarse contrario al orden piblico de un pafs, en
que la ley prohiba el divorcio, el conceder al cényuge legalmente
divorciado en virtud de su propia ley, que celebre un segundo
matrimonio. No puede, realmente, calificarse como contrario al
orden piiblico el reconocer las consecuencias legales de un acto
licito llevado 4 cabo bajo el imperio de una ley extranjera. ;Pero
se puede decir lo mismo en la hipotesis de que la demanda tenga
por principal objeto la declaracién del divoreio?

Parécenos que en este caso debe examinarse la cuestion des-
de otro punto de vista, i saber: si en la hipdtesis de que una ley
dada no reconozca una institucién juridica, puede ser licito 4 un
extranjero invocar la propia ley personal 4 fin de dar vida y exis-
tencia # la institucion juridiea prohibida por la ley territorial.

Nosotros sostenemos la negativa, porque, aun concediendo
que cada soberania deba juzgarse auténoma é independiente
para crear 6 abolir ciertas instituciones juridicas, y concediendo,
ademds, que deban admitirse las conseeunencias legales de las re-
laciones jaridicas que nacen de las instituciones, segin la ley
personal de-cada uno, aun en donde esas instituciones no'sean
reconocidas, no podemos admitir igualmente que una ley extran-
jera pueda invocarse fitilmente para dar vida y existencia en un
BEstado distinto 4 las instituciones alli prohibidas, porque esto,
en nuestro coneepto, 'serfa contrario 4 los intereses generales 'y
4 los derechos de la soberania territorial.

6S89. El extranjero que promueve en Italia una demanda
de divorcio, tiende 4 obtener de los Tribunales italianos el que
con su sentencia den vida 4 una institucién que en la actualidad
no admitela ley italiana, y que se considera contraria 4 las exi-
gencias sociales. Ahora bien: en nuestra opinién no debe conce-
dérsele, porque con ello se perjudicarian los derechos de la
soberania territorial, 4 la cual pertenece el absoluto y exclusivo
poder en el territorio sometido & su imperio para determinar qué
instituciones pueden tener vida y cuiles deben reputarse prohi-
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bidas. La perturbacion causada al orden piblico y al derecho
social no naceria ciertamente de reconocer las consecuencias
legales del divorcio debidamente decretado en el extranjero
porque se trataria de un hecho juridico que tuvo su ser y com-
plemento bajo el dominio de una soberania extranjera; pero nos
parece que esta perturbacién naceria de invocar, por ejemplo,
en [falia la ley extrana, 4 fin de dar vida en nuestro pais al
hecho juridico y 4 la institucién juridica prohibides por la ley
italiana en el actual estado de la legislacién.

El argumento aducido por los contrarios de que, aceptando
este concepto, puede irrogarse el grave perjuicio de no poder el
demandante encontrar en ciertos casos la jurisdiccién competen-
te para decretar su divorcio (supuesto que no tenga otro domi-
cilio que el del pafs en que esté prohibido), no nos parece funda-
do, porque si ante todo. debiera reconocerse la jurisdiccion del
Magistrado de la patria de cada uno respecto de las cuestiones
de estado personal 6 de las relaciones de familia, y si se quisiera
tener como decisivo el domicilio, no podria faltar la jurisdiceién
del domicilio de origen.

La regla general establecida por nosotros de que el divorcio
debe regirse por el estatuto personal de cada uno, necesita en-
tenderse en el sentido de que, cuando la institucién sea admitida
por la ley territorial y no pueda rechazarse la jmisdiccion de los
Tribunales, el Tribunal que entienda en el pleito debe decidir
acerca de la demanda aplicando la ley personal de cada uno y,
segtin esta, declarar el divorcio en los casos y por los motivos
en ella reconocidos, aun cuando las disposiciones relativas al
divorcio sean, con arreglo & esta ley, diversas de las sancionadas
por el derecho territorial.

Pasemos ahora 4 examinar algunas de las cuestiones que
pueden surgir en el juicio de divorcio.

690. Hacemos notar, ante todo, que asi como la ley del
divorcio debe reputarse ley de orden piblico respecto de las
personas sometidas & su autoridad, asi el Magistrado no puede
prescindir de considerarla como tal, y por lo tanto, no debe tener
en cuenta cualquiera convencién que los cényuges hayan estipu-
lado para invalidarla. Con razén, pues, el Tribunal de apelacién

Aaag =R S
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de Pensilvania, en el litigio Kilborm c. Field (1), no da valor
alguno 4 un acuerdo tomado por los cényuges, mediante el cual
uno de ellos se obligaba 4 pagar al otro una cantidad dada por-
que renunciase 4 la demanda de divorcio.

691. Cuando durante el matrimonio el marido hubiese ad-
quirido carta de naturaleza en el. extranjero, podrd surgir la
duda de si la demanda de divorcio puede promoverse en armo-
nia con la ley de la nueva patria electiva, 6 si puede fundarse
en hechos anteriores 4 la, naturalizacién.

En la hip6tesis de que la naturalizacion del marido hubiese
dado Iugar 4 la de la mujer, no se puede dudar que, si se diese
el caso de considerar violado respecto de ambos el estatuto
de las relaciones de familia, tanto el uno como el otro pueden
invocar la aplicacién de la ley de la nueva patria electiva, la
cual, respecto. de dichos cényuges, deberia considerarse como
ley nueva. '

Por lo que concierne al derecho de fundar la demanda en
hechos anteriores 4 su naturalizacién, conviene observar, que
asi como el derecho 4 divorciarse no se puede considerar como
un derecho privado de las partes fundado en el contrato, y de
la misma manera que cuando en un Estado se promulga una
ley nueva que admite el divorcio, debe aplicarse, aun en el caso
de que se trate de hechos anteriores, al momento en que em-
pieza & estar en vigor dicha ley (partiendo siempre del su-
puesto de que, el derecho & divorciarse 6 no, pueda admitirse
como constitutivo de un derecho privado, por el cual la ley nue
va pueda limitarse), asi también, debiendo considerarse la ley
del Estado en que los c6nyuges se hayan naturalizado como una
ley nueva respecto de ellos, debe resolverse la duda propuesta,

partiendo de tales principios.

Pucde sostenerse la opinién contraria en el sistema que
atribuyeg la ley del divorcio el cardcter de ley de policia, por-
que, en tal supuesto, se puede aducir con razén, que asi como lo
que justificarfa principalmente la aplicacién de la ley del divor-
cio 4 los extranjeros, seria la necesidad de conseryar la morali-

(1) Albany Law, Journal, p 15.
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daidfz la familia & impedir el escdndalo y el mal ejemplo. esta
necesidad no podria surgir, suponiendo que el hecho hubiese
ac-«_mtef'ido €n época anterior 4 la naturalizacién y en territorio
extranjero.

Mucho més grave es la dificultad que puede originarse en el
caso-de que, durante el matrimonio, el marido haya adquirido
carta de naturaleza en un F¥tado cuya ley admita el divorcio,
Y la mujer haya conservado la nacionalidad que tenia al tiem-
po del matrimonio, no siendo admitido el ‘divorcio en el Estado
de que ella sea cindadana. Siempre que el marido quisiera invo-

car la ley de Ja patria electiva para promover el divorcio, podria

Surgil‘ la duda ‘de si la mujer podia oponer el primitivo es-
tahl’to.pz)rson::l de la familia con objeto de rechazar la demanda,
ylo mismo en el easo de que la demanda se fandase en una cau-
sa reconocida pora ley 'de la patria electiva del marido, mas

no por s 3 la - mnier e : ramy
]),1‘11 de la mujer, en el supuesto de que ambos consintiesen
én el divorcio.

Nosotros adwii: s ATy 8! L
| \0sotros admitimos en principio, que, en la hipétesis estable-
cida, la naturalizacién podri

; a-hacer aplicable la ley del divorecio,
siempre que la 3

turali demanda se fundase en‘hechos posteriores & la
naturalizacion, v AN

Jaturalizacion, yme cmando los hechos en que la demanda se
funde sean anteriores 4 ;1(111.}“”‘

La razén de esta opinid i
42 Tazon de esta Opinion consiste, en que, dado el supuesto

de que Ja naturalizacién del

: marido no hubiese producido cam-
bio alguno en 1a

¥ . nacionalidad de la mujer, la ley reguladora de
'];l.\‘l"(,’lll('!(JIEES‘ de familia en la época que 1_;1‘00@1;? 4 la naturali-
zacion, deberiy, ger aquella & que ambos eonyuges estaban suje-
: POr otra parte, al realizar el marido, tal acto, no ha-
bia podido modificar ] ’
lo conyugal, sometje
de la patria electiy
turalizaeién, toda

tos; y,

a condicién juridica derivada del vincu-
ndo 4 su esposa 4 las disposiciones de la ley
a,.aun respecto de hechos anteriores 4 1a na-
e \/ quehlu melier lm.hic.js%- continuado en el
: tonalidad que tenia al principio del m®rimonio.

a soluci6n si se tratase de hec 1 :
2 B uelon si se tratase de hechos posteriores 4 I
naturalizacién, Ep Do

servado la natyr
ella mvocar la

Otra seria ]
electo, suponiendo que la mujer hubiese con-
‘11-12;1(.'..14)11 adquirida por el matrimonio, podria
aplicacion del primitivo estatuto personal de la
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familia, si se tratase de decidir acerca de los derechos patrimo-
niales adquiridos por el matrimonio, respecto de los cuales debe
admitirse que la mujer no puede sufrir perjuicio alguno por un
hecho ajeno 4 ella, como sucederia al no haber consentido en la
naturalizacién del marido. Pero asi como el derecho & divor-
ciarse no es un derecho privado resultante dela naturaleza del
contrato, y debe regirse por la ley reguladora de las relaciones
de familia; y asi como ésta debe determinarse teniendo en cuenta
la condicion del marido, que es su jefe; y, por otra parte, habien-
do ya supuesto que el hecho haya acontecido después de la na-
turalizacién, vendriamos 4 admitir que el hecho juridico de
que hubiese nacido la perturbacion de las relaciones conyugales,
se habria realizado cuando ya la familia, por el hecho del marido,
estaba sujeta 4 la autoridad de la ley de! Estado en que aquél
adquirié carta de naturaleza, y en las cuestiones de interés y de
orden piblico, la mujer no podria alegar ningin derecho 4 des-
conoecer la ley de la nueva patria del maridoe, y de aqui, por
consiguiente, que deba prevalecer una regla distinta & la que
sirve para decidir los derechos patrimoniales de los conyuges.
Concluimos, pues, de aqui que, en la hipétesis establecida, debe-
ria rechazarse la demanda de la mujer, y aplicar la ley de la pa-
tria electiva del marido.

692. La tnica cuestién que puede surgir en el supuesto de
una demanda de divorcio formulada por el naturalizado, es la
que atafie & la eficacia misma de la naturalizacién cuando de las
circunstancias pudiera deducirse haber sido buscada con el
principal intento de cambiar el estatato personal y sustraerse de
este modo al imperio de la ley que prohibia el divorcio, ponién-
dose bajo el imperio de la que lo permitia.

Por regla general, no puede concederse que cuando uno se
haya sometido legalmente al imperio de una ley, habiéndolo be-
cho con el intento de sustraerse 4 otra para &l mis gravosa,
pueda esge intento ser de por si razén decisiva para eludir la
autoridad de la ley. Mas en el caso que examinamos, pudieran
darse circunstancias excepcionales que justificarian la modifica-
cién de la regla.

Supongamos que un italiano en el estado actual de nuestra
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legislacién, que prohibe el divorcio, llega 4 obtener carta de na-
turaleza en Suiza, y que examinadas las circunstancias resulta
evidentemente que 1o ha hecho con la intencién de eludir la ley
italiana y de ponerse en condiciones de obtener el divorcio, ha-
biendo sido éste su principal intento. (Y asi deberia admitirse en
el caso de que hubiese continuado teniendo su residencia habi-
tual en Ttalia, radicando aqui el centro de sus negocios 6 intere-
ses.) Ahora bien, en tales circunstancias, y resultando con toda
evidencia que habfa sido fraudulenta su naturalizacion, paréce-
nos que ésta debia reputarse como ineficaz en lo que toca 4 apli-
car la ley vigente en Stuiza sobre el divoreio,
693B. A juicio nuestro debia prevalecer el mismo principio
en la hipétesis de que un francés hubjese adquirido carta de na-
turaleza en Alemania, donde se admite el diy
motivos no reconocidos en el Cédigo francés,
siese presentar demanda ante los Tribunal
de obtener la declaracién de div
patria electiva. Partiendo siem
circunstancias la natur
frandulent

orcio por ciertos
y-que después qui-
es franceses, con el fin
orcio con arreglo 4 la ley de su
pre del supuesto de que por las
alizacion’ apareciese. con toda evidencia
a, entendemos que el Tribunal francés no podria decla-
rar nula la naturalizacin, porque 4 esto se opondria la inde-
pendencia de los Estados ¥ la incompetencia de los Tribunales
en actos de soberania, pero si podria declarar ineficaz la natura-
lizacion conforme 4 1a ley francesa en lo que respecta 4 modifi-
car las reglas por ella sancionadas acerca de la disolucién del
matrimonio, y que podria, por lo tanto, admitir la demanda de
la mujer, que exigiese la aplicacion de laley francesa para resol-
ver-é tenor de-ésta la demanda de su marido. Nads
ciertamente 4 que un francés, naturali
Estado de Alemania, demandase después aun en Francia la
aplicacion de su nueve estatuto personal, en los casos en que un
extranjero puede invocar dicha aplic
turbaria el orden piiblico si se aplic
distinta de la francesa, 4 un o
extranjero; pero deberia repu
rritorial que un ciudadano pudiese sustr

aerse 4 la aplicacién de
su ley personal, cuando de un conjunto de circunstancias inequi-

1 8e opondria
zéndose de buena fe en un

acién, porque 1o se per-

ase la ley extranjera, aunque
ujeto que ya no fuese francés sino
tarse contrario al orden piblico te-
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vocas y concomitantes msultf}se habers?‘naturelx.l(lziac(ilgnen el ex-
tranjero con el intento exclusivo de? e'h.ldn Su ap ‘1 : 1 b. i
694. Elprocedimiento en el juicio de divorcio de te s D;L %
por la lex fori, a cual se ha de aplicar & todo 13 (]1;;3 ad.aneu; i.r
prueba de los hechos en que la dema‘nd‘a se funde. Pue 3 s‘ ‘g :
y to de los medios idéneos para considerar e
alguna duda 1espect.(‘)0 Rt
no mofivo de . _ '
adugs,;]f?nc:l;unas leyes, el adulterif) es un 1¥10‘t1.\'0 1:]1:11 ?1:2111
ciarse, pero debe comprobarse me‘dlz}nte un Jm?lo p a Y g -
tencia condenatoria. Con arreglo 4 dicha ley, parecerd, pu ,], q1 +
la circunstancia de la condena penfgtpor adulgréz;i:lrl;s (,ilmi
os que motiven el divorcio. Otras, por e
i:n:l?; (:esl gxdulterio puede prob:\rée por toda lclase ((lle I:i(;’;:e?;
el mismo juicio civil. Nosotros opinamos (]l‘l?. 0s m]o 1(? e
para hacer constar el adulterio como motivo Ade diy (21 m)O)rsomj
determinarse 4 tenor de la lex fori y no por el.e‘st‘at.t; 0‘1 e1 )a;te,
porque la prueba de los hechos deducidos en 311.1101‘0‘ mlmc) ll.ueba
del procedimiento, y de aqui que no pueda excluirse C‘; 11] 2
testifical 6 cualquiera otra, en el suptfesto de q1.1.e se sie
aducirla en el mismo juicio conforme 4 la lex fori. b
695. En lo referente atafie & los efectos que puedt en i
varse de la sentencia de divorcio, debemoi notar ante to .olq;izre.s
puede tener efecto retroactivo en m‘lanto & 1o.s'de‘-1v?chos )‘((uee i
respectivos de los conyuges, anteriores al (}1\ 0101)0, 1?0,; i s . ém
modifica las relaciones personales de los conyuges mx: 5, p]_)m.
s6lo 4 contar del momento en que se pronuncie la 1sen velilclléa.con-
consiguiente, debiéndose considerar suhsmt]entete \11;1S;crlc(:ioneS
yugal hasta que el divorcio se declare lega 'm(‘an .e,l ; A 5
. ony ontra otro por hechos anteriores al divorcio de
lde i ?m?dlilf ?rge 4 la ley reguladora de las acciones conyugales:
yen subordinarse 4 . e o
" por nto, si segiin esta ley no podm% ex.ts‘r.n ncmnu‘ ( o
%opso; i)oe:jttlici(’)s ent:e marid(? Y m}ljel', la ac;non notg(‘)iccl’;i Oilill-
narse como resultado del dlvorqo por hechos an e
e e 1]1991‘(;,5 ]t)OStg:;o;‘ftse"dell derivarse de la disolu-
En lo que toca 4 los efectos que pueder ot lela d ;
0 imonio mediante el divorcio, 4 la ol;ﬂlgacxon qu
i;?:def]flln;?;:;i:]e;e al marido de asegurar & la mujer una renta
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anual para atender 4 sus necesidades, 4 los derechos respectivos
de los conyuges con relacion 4 los hijos, & las obligaciones reci-
procas de proveer 4 su manutencién y 4 todos los demds pun-

tos que conciernen £ las relaciones patrimoniales de los cényu-

ges mismos, serd preciso atenerse 4 la ley con arreglo 4 la cual
deba declararse 1a disolucién del'matrimonio.

696. Ung de los efectos mds importantes que pueden de-
rivarse del matrimosio, es el de restitair 4 los conyuges divor-
ciados 4 su estado Ijhyre, capacitindolos para celebrar nuevas
nupeias. Puede sargj, hajo tal concepto, una dificultad en la hi-
potesis de que el Conyuge divorciado quisiera celebrar el nuevo
matrimonio en un - Eitado, donde la ley no reconociera el divor-
cio. En este caso, puede presentarse la duda de si se podia con-
ceder al conyuge divorciado la celebracidn del matrimonio, con
arreglo 4 la ley territorial que prohibe el divorcio por razones de
orden piblico.

Esta cuestion ha gido ampliamente discutida por los juris-
consultos, Hegando 4 conclusiones muy opuestas, y resuelta de
diferentes maneras por la jJurisprudencia,

Entre los jurisconisultos franceses, De Chassat ha sostenido
la opini6n negativa; estando en vigor en Francia la ley que ha-
bia aholido el divorcio. Ha aqui como razona: <El Magistrado
francés no puede permitir que de la aplicacion de una ley ex-
tranjera se sigan en Francia ciertos efectos que ofenden los
prineipios de orden pablico sancionados por la ley nacional. La
disposicién de la ley extranjera que consiente al conyuge divor-
ciado celebrar nuevay nupcias, no pnede tener en Francia nin-
gin efecto, porque ofenide

(L}

Demangeat se declara sostenedor de la misma teoria. Hacia
notar, en efecto, que un funcionario del registro civil no podia,
estando en vigor 1a ley que prohibia el divorcio, asistir 4 la ce-
lebracion del matrimonio de un divore

las buenas costumbres y Ia opinién

1ado, porque eso seria lle-

(1, De (;Jlﬂ‘.\'ﬂ', De _\'[([[”[_’ nim. 196,
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gar 4 reconocer implicitamente vilido el divorcio considerado
por la ley como un mal y un escindalo pablico (1).

Merlin (2) sostiene lo contrario, teniendo en cuenta que la
ley francesa habia condenado el divorcio, pero no considerd
jamds ilicitos los matrimonios contraidos por los que habian
obtenido el divorcio antes que se promulgase la ley de 1816.

La jurisprudencia de los Tribunales franceses también era
muy discorde. Hasta el aiio 1860 habia prevalecido la doctrina
que negaba al extranjero divorciado la capacidad de celebrar
nuevo matrimonio en Francia (3); pero después de la senten-
cia del Tribunal de casacién de 28 de Febrero de 1860, se ha-
bia aceptado, como regla general, que al extranjero divorciado,
podia permitirsele que celebrase segundo matrimonio (4).

Debemos notar, por otra parte, que el Tribunal de Douai ha-
hia reconocido que al extranjero que hubiese celebrado en Fran-
cia su primer matrimonio disuelto legalmente por medio de di-
vorcio decretado en su pais, no podia permitirsele celebrar un
segundo matrimonio en Francia, mientras viviese alli su con-
yuge, porque debia reputarse contrario al orden piiblico el que
el oficial civil francés que habia autorizado el primer matrimo-
nio, pudiese asistir al segundo, viviendo en la misma cindad el
¢onyuge divoreiado (5).

Esta cuestién no tiene al presente mucha importancia en el
derecho francés por haberse restablecido el divorcio, pero si en
algunos otros paises en que la ley todavia no lo permite. En
efecto, ha sido muy debatida por los jurisconsultos italianos, en-
tre los cuales también ha habido quien ha sostenido que el ex-

1) Condition des étrangers, § 583.
(2) Question de droit, véase Divoree, § 13.
Véase también Demolombe, t. 1, ntim. 101, y t- 111, nam. 230;

Westlake, Private international law,ntim 350; Massé y Vergé, § 37.

(3) Véase Cour de Paris, 30 Aout 1824, 28 Mars 1843, 20 Novem-
bre 1848 y 4 Julio 1859, en el Journal du Palais. t. X VIII, p. 1.022,
t. XL-XLI, 1. LXXI, y Dalloz, Periodique, 1859, t. II, p. 153.

(4) Cour de Paris, 28 fév. 1860, causa Butkley (Dalloz, 1860, to-
mo I, p. 97) y Cass. 15 Julio 1878 (Clunet, Journal, 1878, p. 499).

(5) Donal, 8§ Enero, 1878 (Clunet, Journal, 1877, p. 39).

Derecho ind. prie.—Toxo 11]
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tranjero divorciado no podia celebrar nuevas nupc.-ias ?u' I t51li:f,
porque seria esto ofensivo para el orden piblico, é infringi-
ria 1a disposicién del articulo 12 que prohibe reco{locer las le-
yes extranjeras que derogan las italianas, cuando éstas se refie-
ren, bajo cualquier concepto, al orden piblico y las buenas cos-
tumbres (1). ‘o

69%9. Hemos sostenido en el terreno de los principios,
que, sin discutir acerca de la moralidad 6 imno.ralidml d’el di-
voreio, no podia negarse, con todo, al que en vn:tud de él hu-
biese obtenido legalmente el estado de hombre libre que cek?-
brase un gegimdo matrimonio, aun en aquel pais cuya ley I).I'Ohl-
biese el divorcio; también hemos anadido que un funcionario del
registro eivil italiano no podia negarse 4 asistir al matrimonio
de un inglés validamente divorciado, que hubiese «.111‘9rido cele-
brar nuevas nupcias en Italia. En apoyo de tal opinién, he.mos
aducido que la condicion juridica de un extranjero y su cuahdnq
de padre, de hijo 6 de esposo, debia determinarse con arreglo 4
su ley nacional (art. 6.° del Cédigo civil); que los efectos que se
derivan del estado juridico de un extranjero, no podian negfirse-
le, sino cnando se opusieren 4 una ley de orden piblico de
nuestra Nacion; que el funcionario del Registro civil no podia
declarar ]a disolucién del matrimonio no existente, cuando éste
hubiese sido legalmente disuelto, ni podia impedir al divorciado
contraer un nuevo matrimonio, que, si el primero estaba ya
disuelto, no seria, por ningin concepto, contrario & nuestras le-
yes, hallindose el divorciado en la situacién legal de un hombre
no casado. De este razonamiento concluimos que el conceder 4 un
conyuge extranjero legalmente divorciado que celebrase un nue-
vo matrimonio en Italia, no podia considerarse contrario 4 nues-
tras instituciones y leyes (2).

Laurent; teniendo en cuenta la opinién por nosotros susten-

tada, y conforme con lo que él mismo admite, observa, sin em-

(1) Esperson, El prineipio de nacionalidad aplicado a las rela-
ciones civiles internacionales, niim. 21, p. 79.

2) Véase el § 134 de la primera edicion de la presente obra,
Florencia, Le Monnier, 1869,
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bargo, que la teoria podia mantenerse en el terreno de los prin-
cipios, mas no frente al derecho italiano, que excluye la aplica-
<i6n de la ley extranjera, que se oponga & las leyes de orden
piblico y 4 las buenas costumbres (1).

Debemos referirnos 4 lo dicho anteriormente en la parte ge-
neral, 4 fin de determinar cémo debe entenderse la limitacién
respecto 4 la aplicacién de la ley extranjera, fundada en la ofen-
sa del orden piiblicoy de las buenas costumbres (2). Respecto de
la cuestién particular sobre el segundo matrimonio del divorcia-
do, observamos, que admitiendo como demostrado que el divor-
cio se haya decretado legalmente, y que como consecuencia de él,
el conyuge haya reconquistado su condicién de libre, no puede
considerarse ofendido el orden piblico territorial, dado que
aquél pretenda contraer y contraiga matrimonio. Para admitir la
ofensa al orden piblico, seria preciso considerar como casado al
que se ha divorciado; mas, para admitir esto, no han reflexiona-
do los contradictores que es menester sustituir la ley italiana 4
la extranjera, aun para regular en el exterior las relaciones de
una familia extranjera, y sostener, que, sélo porque el legislador
italiano no admite el divorcio, se puede declarar en nombre de
1a Tey italiana, no realizada la disolucién del matrimonio, dado
que haya sido disuelto legalmente con arreglo 4 la ley extran-
Jera 4 que los conyuges estaban sujetos.

Repetimos, por lo tanto, que no puede considerarse como
opuesto al derecho positivo italiano el permitir al extranjero di-
vorciado celebrar nuevas nupcias, porque ninguna ofensa se in-
fiera al orden piiblico territorial, aun en el caso de que un extran-
Jero, que no estéligado por matrimonio ¥ que tenga aptitud legal
para volver 4 unirse, celebre un nuevo matrimonio en Ttalia, sin
que pueda alegarse en contrario la excepcién que se aduce en el
art. 12 de las disposiciones generales del derecho civil italiano.

698. " La ofensa al orden pitblico, en el caso de segundo ma-
trimonio del divorciado, se puede admitir enla hipétesis, ya apre-
ciada por nosotros, de naturalizacién fraudulenta provocada con

(1) Laurent, Droif eicil intern., t, V, § 144.
(%) Veéase més arriba, § 696.
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¢l intento de obtener el divorcio ¥ poder celebrar un nueyo ma-
trimonio en ¢l pais donde aquél esté prohibido. Tal seria el caso
de un italiano que hubiese obtenido carta de naturaleza en Slli-
za para eludir la ley italiana y la prohibicion de divorciars?._Su-
puesto que hubiese obtenido el divorcio en Suiza, que quisiese
celebrar el segundo matrimonio en Italia, y que se diesen con re-
lacién & ¢l las circunstancias ya examinadas para reputar como
frandulenta su naturalizacion, parécenos que el Ministerio pi-
blico podria oponerse 4 la celebracion del segundp matrimonio,
aduciendo, con razén, que debia considerarse contraria al orden
piiblico el reputar la naturalizacion fraudulenta eficaz respecto
de un italiano que Ia haya adquirido con el principal intento de
celebrar en Italia segundo matrimonio viviendo el otro conyuge.
Partiendo de este supuesto, no opinamos que deba aceptarse la
teoria sancionada por el Tribunal de Douai, porque la ofensa al
orden ptblico y 4 las huenas costumbres, entendemos que puede
apreciarse sélo en las circunstancias observadas anteriormen-
te (§ 692) para calificar de fraudulenta la naturalizacién.

Se debe  igualmente reputar contrario al orden piblice el
conceder 4 un cindadano, que hubiese obtenido el divorcio en el
extranjero, pero no con arreglo & la ley personal, que pueda ce-
lebrar segundo matrimonio en. su propia patria, 6 que pueda
mantener conforme 4 la ley de la misma, el que se repute valido
el segundo matrimonio celebrado por él en el extranjero, como
consecuencia del divorcio alli obtenido. El reconocer la autori-
dad de tina ley extranjera; que hubiese sustituido . sus propios
preceptos & los de la ley personal para regular las relaciones de
la familia y la disolucion del matrimonio, debe reputarse con-
trario al 0.1'(1011 piblico. Por consiguiente, aun en los mismos
paises en que se admite €l divoreio, no se puede mirar como vi
lida 1a disolucién del matrimonio de los ciudadanes, & conse
cuencia de una sentencia dictada en el extranjero por motivos
1o reconocidos por la ley personal de los mismos.

699. Debemos resolver una iltima dificultad relativa al
matrimonio-de un divorciado, y es la que surgiria en la hipéte-
sis de que sean diversas las leyes personal y territorial res-

pecto de las limitaciones impuestas al divorciado para celebrar
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nuevas nupcias. Hay, en efecto, leyes que prohiben al cényuge
culpable de adulterio el casarse con su cémplice, y otras, por el
contrario, que no establecen esta prohibicién. Hay también le-
yes que, no obstante la disolucién del matrimonio, prohiben al
conyuge adiltero casarse antes de la muerte del otro conyuge, &
menos que este ya se hubiese casado 6 preste su consentimiento.
Esto sucede con arreglo al Cédigo suizo, titulo sobre el divor-
cio, articulo 2.°

A primera vista puede parecer sélido el argumento aducido
poi‘ algunos, & saber: que tendiendo principalmente la ley que
prohibe al cényuge culpable de adulterio unirse con su cémplice,
4 la defensa de las buenas costumbres, debe tener autoridad terri-
torial, aun respecto de los extranjeros, cuya ley no contenga la
misma prohibicién. Debemos, no obstante, observar, que la prohi-
bicién tiende 4 defender las relaciones de la familia, que el cri-
terio para defender las buenas costumbres en la familia, pue-
de entenderse de diverso modo, y que juzgamos preferible el adop-
tado por los legisladores que no han sancionado la prohibieion,
porque, realmente, sin justificar el hecho, estimamos mis confor-
me & las buenas costumbres que aquél que haya seducido 4 una
mujer casada repare su culpa toméndola por esposa; y asi se
entiende este punto en Inglaterra, donde se considera més bien
como una ‘denda de honor, que el complice de una mujer addlte-
ra divoreiada, se una en matrimonio con ella.

No nos parece, pues, que pueda atribuirse por regla general
4 la ley que contenga la prohibicién la_autoridad del estatuto
real, en el sentido de hacerla aplicable 4 los extranjeros, caya
ley no contenga la misma limitacién. Admitimes, por lo tanto,
que cuando el complice sea cindadano del Estado cuya ley re-
conozea la prohibicién, no deberi concedérsele que se mna en
matrimonio con la mujer divorciada por adalterio. Podemos tam-
bién conceder; que pudiéndose atribuir 4 la ley que niega la
prohibicién, el cardcter de ley de policia, puede aplicarse la dis-
posicién en el caso de que el divorcio se haya declarado por
los Tribunales del Estado en que se quiera proceder después al
segundo matrimonio entre la mujer divorciada por el adulterio
y su complice.
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Fuera de este caso, insistimos en que todo debe depender de
la ley personal de cada uno de los esposos que intentan celebrar
el nuevo matrimonio.

900. De ]a exposicién que acabamos de hacer aparece cla-
ramente cuin grande es la confusién que nace de la diversidad
de leyes y de jurisprudencia acerca de la jurisdiceién de los Tri-
bunales respecto del divorcio entre extranjeros, acerca de la ley
que debe aplicarse, y tocante & la eficacia de la sentencia que haya
declarado el divorcio. U

f“l.?m debemos indicar,-que para aumentar aun mis esta
coniusxo.n, la_Congregacién de la Santa Tnquisicién romana
ha querido promulgar, hace poco, la decision emanada de ella el
19 de Agosto de 1886, conla cual, poniéndose. por encima de
todas las leyes, ha sostenido que el matrimonio vilidamente di-
suelto segiin las leyes civiles, no puede reputarse disuelto; se-
g}’nn el derecho eclesidstico, y que, por consiguiente, el fuuc;ouz\-
rio del Registro civil no debe asistir 4 la celebmci:’m del segun-
do matrimonio, cuando el primero haya sido disuelto recr:;]ar»
mente segtin la ley civil, siendo todavia vilido segtin la 13\- de
la Iglesia. AT

ComPrendenlos que esta decisién en nada absolutamente
pueda afectar 4 las disposiciones-del derecho civil, ni modificar
las reglas sobre la disolucién del anterior nmtrimoﬁio ni la vali-
dez de las nuevas nupcias celebradas después del divorcio‘le‘:al-
mente decretado. Hemos creido, no obstante, oportuno men?:i(r
fxa(;lz{,,.forque puede también (respecto de los que admiten Ja
indebida preeminencia de la Cabeza de 1: esi 6li
asuntos cilviles y tempora;es]d ((J L:.‘C»A‘l.'dt 1‘1. E -CHFUI}C:{~ ‘eu
SaDs cile ; , que estin fuera de su jurisdiccién)
contribuir 4 aumentar la ya grandisima confusién. en lo que toc
4 la eficacia del divorcio. o

T L T D e e T iy (K S e B AN A S T W Wb -

CAPITULO VII
PDe la paternidad y de la filiacion.

701 . Nociones generales.—Orden de este tratado.

wOA. Las cuestiones que conciernen & las relaciones de la
paternidad y de la filiacion estin estrechamente unidas con la
organizacién de la familia hasta el punto que, de resolverlas de
una manera 6 de otra, dependen el estado, la cualidad y la con-
dicién juridica de las personas que la compouen.

Cada ley determina quién sea hijo legitimo y quién ilegitimo,
como resultado de haber sido concebido 6 nacido de la union se-
xual de dos personas unidas 6 no en matrimonio. Pero hay le-
yes que admiten que el hijo concebido antes que sus padres se
hayan casado legalmente, debe reputarse legitimo euando haya
nacido después de haber celebrado el matrimonio, y otros admi-
ten que, salvo algunas excepciones, puede ser legitimado & con-
secuencia del matrimonio contraido por sus padres.

Respecto del hijo nacido de personas no casadas, las leyes
de los diversos paises reconocen que la condicién juridica de la
filiacion natural puede atribuirseles por el padre 6 porla madre
6 por ambos juntamente, bajo ciertas condiciones que cada ley
establece.

Debemos, pues, determinar cuél es la ley en cuya virtud de-
ben resolverse las cuestiones concernientes 4 la paternidad y &
1a filiacién, por lo cual, y procediendo con orden, examinaremos
en distintos parrafos las que respectan 4 la filiacién legitima, las
que se refieren 4 la filiacion ilegitima, y, por tltimo, trataremos
de la legitimacién, 6 lo que es lo mismo, de la condicién juridica
de legitimidad, que por disposicién legal puede atribuirse 4 la
prole engendrada y nacida fuera del matrimonio.
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La relacion de filiacién puede establecerse por concesién de
la ley, mediante la adopcién, la cual dalugar & una relacién ju-
ridica, que sin estar basada en las relaciones naturales, s'irve, no
obstante, para establecer entre adoptante y adoptado una rela-
cién por fiecidn legal semejante 4 la que resulta de la paterni-
dad y de la filiacion legitima. Trataremos de esto en capitulo
separado.

o
{EE
Filiacién legifima.

702. La legitimidad debe depender de la misma leyque regula el matrimonio y las
relaciones de familia.—703. La accién de reclamacién § impugnacién de
estado debe subordinarse al estatuto personal.—704, Dificultad en la hip6-
tesis de que el padre y el hijo sean de diversa nacionalidad.—705. Exami-
nase la cuestién de si el desconpeimiento & la reclamacién de estado deben
considerarse como un derecho personal del padre 6 del hijo, y si, en el easo
en que éstos tengan diversa nacionelidad, debe preferirse el estatuto personal
del uno'6 el del otro.—7086. De la ley mediante la cual debe decidirse acer-
ca de'la demanda para establecer Ia maternidad cuando la nacionalidad de
Ia mujer no sea la misma que la del marido.—707. Examinase la cuestién
en el caso en que el cambio de ciadadania se haya verificado en el tiempo
que media durante la concepeién y el nacimiento.—708. De la presuncién
de legitimidad en Ia hipétesis del cambio de naturaleza sobrevenido después
de celebrado el matrimonio, pero antes del nacimiento del hijo.—709. Exa-
minase la caestifn en €l caso de que el ‘nacimiento haya tenido lugar antes
de la natnralizacién.—710. De la ley que debe regalarlos medios de prue-
ba para establecer la legitimidad. —711. El ciudadano unacido en el extran-
jero no puede alegar la ley extranjera para establecer con arreglo 4 ella la
legitimidad.—712. La prueba de la legitimidad de un extranjero debe su-
bordinarse al estatuto personal del mismo.—713. Es preciso exceptaar el
caso en gue los medios de prueba irroguen ofensa al orden péblico.—
714. Examinase si la prueha de impotencia puede admitirse con arreglo al
estatuto personal del extranjero.—715. Desconocimiento por causa de adul-
terio.—7186. De la legitimidad establecida por el acto del nacimiento y por
la posesion de estado.—717. ;Puede el extranjero utilizar en Francia el ar
ticulo 322 del Cddigo civil? ~718. La posesitn de estado puede regirse por
Ia ley territorial cuando se haya realizado en el territorio.—749. De la au-
toridad del estatuto personal respecto de esta materia.
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902. BEs necesario establecer, como principio, que la ley
misma que debe regular el matrimonio y las relaciones de fami-
lia debe también tener autoridad en todo lo concerniente & la
condicién de legitimidad del hijo nacido durante el matrimonio.
Esta cuestién debe decidirse de conformidad con el estatuto per-
sonal, en lo cual estuvieron de acuerdo aun los jurisconsultos an-
tiguos, los cuales, considerando que la condicién del hijo y su
filiacion constituyen el principal derecho del estatuto personal,
admitieron, por consecuencia, la autoridad del estatuto personal
respecto de este punto (1).

Como la principal condicién de que depende la legitimidad
es la de que el hijo haya sido concebido después del matrimonio,
6 por lo menos, haya nacido durante el mismo, la primera cosa
que debe probarse por el que pretenda el estado de hijo le-
gitimo, es la existencia juridica del matrimonio entre el hombre
y la mujer de quien se afirma haber naeido, como también, por
otra parte, pueden oponer la falta 6 nulidad del matrimonio las
personas que estén interesadas en negar su legitimidad. Esta es
una cuestién prejudicial que, en el caso de un matrimonio cele-
brado en el extranjero, debe resolverse teniendo en cuenta los
principios ya expuestos acerca de la validez 6 nulidad de tal ma-
trimonio y de su prueba.

Admitido como existente el matrimonio, la demanda del que
reclame el estado de hijo legitimo puede dar lugar & diversas
cuestiones, segin se niegue la paternidad 6 la maternidad. Serd,
por lo tanto, necesario decidir, si el marido debe reputarse pa-
dre del hijo nacido durante el matrimonio; si puede tener el de-
recho de impugnar su paternidad; si el hijo ha nacido de la que
é] indica como madre, etc., cuestiones todas que se refieren 4 las
acciones de reclamacién de estado y de su impugnacién, y que

(1) D’Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges, ar-
ticulo 218, glos. 6, nims. 3, 4, T; Bouhier, Les coutumes du duché
de Bourgogne, chap. XXIV, niims. 122-125; Buollenois se expresa
asi: «Coloeo entre los estatutos personales los que deciden del na-
cimiento legitimo 6 ilegitimo de los hijos..., los que convierten los
ilegitimos en legitimos.» Traité de la personalité et de la réalité
des loés, tit. 1, ch. 11, observ. IV.
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deben resolverse en principio con arreglo al estatuto personal, el
cual, en el sistema que seguimos, debe ser la ley del Estado de
de donde sea cindadano el marido, que es el cabeza de familia.
La razén de esto se encuentra en el principio general sustenta-
do por nosotros, § saber:que la ley bajo cuya proteccién viven
civilmente la familia y cada uno de los miembros que la compo-
nen, es la que debe tener autoridad para determinar los lazos
Juridicos existentes entre las personas de la misma familia, y se-
gin la cual se debe, por consiguiente, decidir si una persona tie-
ne 0 no respecto de otra la cualidad de padre, de madre 6 de
hijo legitimo,

B03. Aplicando nuestro principio se desprende que , aun
cuando la cualidad de hijo legitimo se establezca 6 designe con
arreglo 4 una ley extranjera, con objeto de admitir ¢ excluir
ciertos efectos que pueden derivarse de la legitimidad 6 ilegiti-
midad, y sea diversa la ley personal del interesado de Ia territo-
rial respecto de la legitimidad del hijo, ser4 preciso atenerse en
todo al estatuto personal, aun en lo que ataiie 4 la acci6n para
reclamar é impugnar el estado ¢ los medios de prueba, y 4 las
demds acciones secundarias que pueden gjercitarse al establecer
6 denegar la legitimidad.

Supongamos, por ejemplo, que un prusiano se hubiese casa-
do con una italiana, y que durante el matrimonio hubiese tenido
un hijo presunto legitimo. Indudablemente él tendria el derecho
de negarse & reconocer al hijo si pudiese probar que habia
sido fisicamente imposible la cohabitacién. con la mujer, segfin
dispone el Cédigo civil prusiano.

Siempre que este prusiano hubiese dejado transcurrir seis
meses, & contar desde el momento en que tuvo conocimiento del
nacimiento del hijo, sin haber promovido la accién, y muriese,
podria ponerse en duda si los herederos italianos podian impug-
nar la legitimidad para excluir al pretendido hijo legitimo de la
posesion de los bienes del difunto existentes en Ttalia. Los es-
critores que sostienen la preferencia de la lex rei site en todas
las cuestiones relativas 4 los bienes inmuebles, responderian ne-
gativamente, porque aplicarian las disposiciones del Cédigo ci-

vil italiano, el cual establece (art. 167): «si el marido muere sin
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haber promovido la accién antes del tiempo ]n’fbil (que el ndi-
mum puede ser de tres meses, art. 1§6), tendrz‘l.u los herederos
dos meses para impugnar la legitimidad del h:_]'(z : computa.bles,
desde el tiempo en que hayan entrado en posesién de los l.nene's
del difunto. En el caso propuesto tendrian que ‘trar.xscurnr se}s
meses, cuando ya la accion de los herederos italianos habria

prescrito, ' ‘ 17 e
Nosotros sostenemos la opinién contraria. En la hipotesis
establecida se trataria de una accién para impugnar el estado de
un hijo prusiano. Nuestra ley dispone (_arf.‘ 6.‘;) que el estado
del extranjero se regule por la ley de la nacién & que pertenece,
y, por lo tanto, la accién para impugnar el estado (lebe som:a-
terse 4 dicha ley. El Cédigo prusiano dispone (arts. 7 ,14y 1?),
que el padre puede impugnar la legitimidad del hijo en ‘cl tér-
mino deun afio, 4 contar del momento en que. tuvo noticia del
nacimiento: que los parientes tienen la accién cuando la Im{ert('a
del padre haya tenido lugar antes que transcurra el afo, 4
contar del dia del nacimiento. De aqui que los herederos italia-
nos tendrian dicha accién. ZJia .
Supongamos, por el contrario, que un italiano se lnixbxese
casado con una austriaca y que naciese un hijo 4 los doscientos
dias de celebrado el matrimonio, ¢podrian los herederos. aus-
triacos, suponiendo muerta la mujer y el marido y no hab‘le;ndo
expirado el tiempo hébil, impugpar el est-ad‘o del hijo legltlm"o.,
para excluir de la herencia de los bienes (-.\'ustentes e Austria
y reservados exclusivamente & los hijos legitimos; fundandfw%e en
el art. 138 del Cédigo civil austriaco, que no considera legltxmos
4 los hijos nacidos doscientos dias después de la celebracién del
matrin{onio? A primera vista parece que podria sosteuer'se la
afirmativa porque se trataria de una cucstidfl de herencia, y
para determinar si el sucesor tenia 6 no la cualidad de l.lef'ederf)
legitimo se deberia aplicar la ley del Iuga}‘ en que se pidiese la
posesién de la herencia; sin embargo, considerando que la cue?-
tién principal es una mera cuestién de Estado, y que se debe re-
solver aplicando la ley personal, nosotros opinamos por la nega-
tiva. En armonia con la ley personal de cada uno es como se debe
decidir quién sea legitimo y quién ilegitimo, quién deba presu-
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mirse concebido durante 6 fuera del matrimonio. En el caso
supuesto se debe también aplicar la ley italiana por la cual se
presume concehido durante el matrimonio al hijo nacido ciento
ochenta dias después que el matrimonio se haya celebrado.

P04. Al aplicar el principio establecido por nosotros de

que el Tribunal debe resolyer las cuestiones relativas 4 la filia-
cion de conformidad con el estatuto personal puede surgir alguna
d'iﬁcultad, en la hipétesis de que la ley personal del padr: sea
distinta de la del hijo. Esta divergencia puede surgir en el caso
de que el uno y el otro tengan distinta nacionalidad, lo que pue-
dfa acontecer, 6 bien porque el padre haya cambiado de ciudada-
nia después del nacimiento del hijo, 6 bien porque éste haya
adquirido la nacionalidad del pais donde su nacimiento se haya
efectuado, suponiendo que ha nacido en el extranjero y en un
Estado en que Ia ley concede la ciudadania 4 todos los que alli
nazcan. Aconteciendo asi el conflicto entre el estatuto personal
del unoy del otro, puede surgir, naturalmente, la duda de si, para
resolver la cuestion sobre la legitimidad, debe aplicarse la ley
personal del hijo 6 la del padre.

905. Se podria, 4 primera vista, sostener, que asi como el
derecho correspondiente al padre de negarse al reconocimiento
:lfa’unn. persona como hijo es un derecho personal suyo, asi tam-
bién la accién correspondiente debe subordinarse 4 la ley perso-
nal c.}el padre, que es la que ha de regular también todo lo con-
cerm?nte ala accién y los términos para ejercitarla tilmente
Podria sostenerse asimismo que siendo el derecho del hijo qu(;
reclama el estado un derecho personal del mismo, debe recirse
por su ley personal y no por la del padre. | i

. Conviene, ademds, tener en cuenta que la relacién juridica
lest’ente entre dos personas que sean una respecto de otra pa-
AR I M bl st pdin g o

: ; cién. constituye, pues, la pa-
ternidad 6 la maternidad y la filiacién, segiin se considere res-
1?ecto del padre 6 de la madre, para atribuir la filiacién paterna
6 la materna, y respecto del hijo para atribuirle la paternidad 6
la maternidad. No puede darse el caso de distinguir el derecho
de una persona del de la otra respecto de la ley en la cual puede
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fundarse, porque, realmente, s uno el fundamento de ambos de-
rechos, esto es, el hecho natural de la generacidn, de donde nace
la relacién juridica de la paternidad y de la filiacién; porlo cual
1a ley, bajo cuyo imperio debe estar por si esta relacién y de la
cual surge en el mismo momento el derecho de cada una de las
citadas personas, debe ser también tnica.

Bl hecho accidental de haberse verificado el nacimiento en un
lugar dado, no puede ejercer ninguna influencia decisiva sobre la
ley reguladora de la relacién juridica, porque asi como 1o tiene
valor alguno para cambiar la ley reguladora de las relaciones
de familia, asi tampoco puede tenerla cuando se trate de deter-
minar la que debe regir la paternidad y la filiacion. La relacion
de filiacién legitima depende de haber sido uno concebido 6 por
lo menos nacido durante el matrimonio. Ahora bien, la ley bajo
cuyo imperio estd la familia y que debe determinar y regular los
lazos juridicos existentes entre los miembros de la misma debe
ser la que decida la presuncién de si uno ha nacido durante el
matrimonio; y, asi como cuando la relacion juridica de legitimidad
6 de ilegitimidad debe considerarse existente segiin la ley, el dere-
cho 4 reclamar el estado de hijo legitimo es un derecho perfecto
y adquirido respecto de éste, asi también lo es el derecho
del padre & impugnar la Jegitimidad; por esto el citado dere-
cho reciproco no puede modificarse por el mero hecho de ha-
ber adquirido el padre una nueva nacionalidad después del na-
cimiento del hijo.

Hemos dicho ya muchas veces que el cambio de nacionalidad
no puede tener efecto retroactivo en cuanto 4 modificar los de-
rechos adquiridos, segin el primitivo estatuto personal de la fa-
milia. Ahora bien: es evidente que la relacion entre el padre y
¢l hijo, como también el derecho del uno comparado con el del
otro (4 causa de deber reputarsc un derecho perfecto y adquiri-
do conforme 4 la ley reguladora de las relaciones de familia en
¢l momento en que se realizé la concepcién y el nacimiento del
hijo) no pueden someterse 4 una ley diversa, por consecuencia
del cambio de nacionalidad.

En la otra hipétesis que hemos establecido, 6 sea en la de
si al hijo se ba atribuido Ja nacionalidad del Estado en que ha
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tenido lugar el nacimiento (en el supuesto de que la ley alli vi-
gente considerase ciudadano 4 todo el que en el mismo nazca)
1o se podria tampoco admitir que el hijo pueda invocar la ley
del pais en que hubiese nacido, para probar su legitimidad con
arreglo 4 ella. Basta, en efecto, considerar que aun admitiendo
la autonomia; no muy justificable, de la soberania, para atribuir
la nacionalidad 4 todo el que nace en un territorio, siendo su pa-
dre extranjero, este hecho no puede ser eficaz para cambiar el
estatuto de la familia, y como la legitimidad debe depender siem-
pre de haber sido uno concebido después de la celebracién del
matrimonio ¢ al menos haber nacido durante el mismo, y de-
biendo sabordinarse ecta cuestién 4 la ley reguladora de las re-
laciones de familia, el hijo no podré tener derecho 4 invocar una
ley diversa para someter 4 ella la familia 4 que pretendiese
pertenecer (1):

906. Los mismos principios deben regir en el caso de que
aquél que reclamase el estado de hijo legitimo hubiese promovi-
do demanda con el intento de probar que hahia nacido de la mu-
Jer que él indicase como madre, teniendo ésta una nacionalidad
distinta de la del marido en el momento en que la accién se ejer-
citase. Hemos demostrado ya antes que la diversidad de nacio-
nalidad sobrevenida por parte del'marido 6 de la mujer no po-
dia modificar ¢l estatuto personal de la familia, y como la cues-
tién de la filiacion legitima, tanto en el caso de que la accién
sea dirigida contra el padre, cuanto en el de quelo sea en contra
de la madre, tiende 4 establecer un estado de familia, habia de
resolverse siempre aquélla, en armonia con la ley reguladora de
las relaciones de familia en el momento en que empiece 4 existir
la relacién juridica, esto es, por la ley personal del marido, que
es el jefe de la familia. Esta ley, por lo tanto, y no otra, habré

(1) Examinando la sentencia del Tribunal de Douai del 26 de
Noviembre de 1806, sostiene I
final) un

-aurent (T. V, parrafo 246, p- 515 al
a opinién diversa de la nuestra, porque considera el dere-
cho de la legitimidad como exclusivo del hijo, y ¢
la ley personal del mismo, al Paso que a nosotros nos parece que
la paternidad y la filiacion legitima constituyen una relacion inica
que debe depender del estatuto de la familia.

omo tal, sujelo 4
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de aplicarse por el Tribunal que entienda en el pl‘ei.to, <Sl:lpxoniﬂl"
do que pueda considerarse competente para decxfhr y Lfe%‘l:l-
nar con ella el derecho del padre, de la madr‘e 6 del h}JO, as
acciones que correspondan 4 los mismo; para impugnar 0 }‘eclzla-
mar la hipoteca, el término ftil para g,)ermtarlu, los medfos (“e
prueba y todo cuanto concierna al juicio en el fondo acerca de
& < .
: E:llt:.mdlziede surgir una dificultad més grave en el supuest:»
de que el cambio de nacionalidad por parte del pz-ltlre ‘se lm)‘:-x
realizado en el tiempo intermedio entre la concepeion §y el I}au-
miento del hijo. Habiendo admitido los l(‘gxs]adoreﬁ el‘ ilfOTl.SI'nl.\
infans conceptus pro nato habetur quotics ‘(:10 f'mumm.i:s ej)lls‘ ugctu:‘i
y habiendo atribuido la legitimidad al hijo concebido ’dmantf’e e
matrimonio, han sancionado las reglas acerca del penof]’o I;lﬂXAli
mo y minimo de la gestacién para establecer la presuncion lega
sobre la concepcién que ha tenido lugar du?ante el. matrlmomoi
No son, empero, muy uniformes las f]_iSpOSl(‘lfjl\ES dlcfﬂdﬂsr(’.l’l t;l
concepto. El Cédigo austriaco (1) fija eu.du,:z meses e.l pclfO(lO
méximo de la gestacién, en tanto que el italiano y el tranccs. 0
fijan en trescientos dias (2), y de cualquier manera queA se’ ]qt.ue‘-
ra calcular el tal periodo de tiempo, es lo cierto que el dltimo
dia del décimo mes coincide proximamente con el que hace tres-
cientos. El periodo mis breve de la ges.taci«'xn se ha h‘]a‘dn 1)01: e}
Cé6digo austriaco en siete meses, y en ciento ochenta dias 1)01-e‘
Co6digo italiano y el francés. Supongamos ahora que una mujer
italiana se haya casado con un austriaco, y que 4 la muerte del
marido, prevaliéndose de la facultad quele cm?cede_ el ar?. ]tk del
Cédigo civil italiano, haya recuperado la nncaonah}l‘nd ltrfhta.na.,
fijando su domicilio en Italia. Supongamos, tambwn,‘ .qu_e.'-l’esi
cientos dos dias después, & contar desde el en que se t'_hso]wo -
matrimonio, ha tenido un hijo; en este caso . g,dd_»e.ra reputar-
se como legitimo y concebido durante el nmtrlmonfu.’ L
Aplicando la ley austriaca, deberia presumirse legitimo
como nacido dentro del décimo mes después de la muerte del
I(;)l ::t 113‘:,. Cad. civ. italiano; art. 312, Cod, civ. francés.
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marido. Aplicando, en cambio, nuestra ley, se habria de soste-
ner la negativa, porque el periodo méximo de la gestacion se ha
fijado en trescientos dias. ;Cuél de las dos leyes deberd aplicar-
se para resolver el conflicto? A primera vista se podria soste-
ner, que las reglas que conciernen 4 la filiacién legitima, afectan
eminentemente al orden piblico, y que, por lo mismo, tratindose
del hijo nacido de una mujer que fuera italiana, en el momento
del nacimiento de aquél, la ley italiana debfa decidir si debia 6
no reputarse legitimo; que la concepcién es un hecho envyuelto
en el misterio, y que las presunciones legales establecidas por
cada legislador, con objeto-de determinar si ha tenido lugar 6 no
durante el matrimonio, por lo mismo que depende de criterios
sugeridos por la ciencia y por la experiencia que al legislador
sirven de norma, no se pueden trasladar sin maduro examen de
uno 4 otro sistema de leyes; que el hecho juridico cierto en la
hipétesis propuesta, seria el del nacimiento de un hijo en terri-
torio italiano, de una mujer italiana; y que el atribuir 4 este hijo
el estado de legitimidad, depende de presumir una coneepeion
sobrevenida durante el matrimonio de ella con el difunto marido:
que para admitir tal presuneién no se podrian aceptar otros cri-
terios que los_establecidos por el legislador italiano, el cnal,
aplicando al hecho  del nacimiento; que es un hecho cierto, las
reglas que la ciencia sugiere, establece por presuncién si puede
6 no considerarse sobrevenida la concepcién en una época dada.
De todas estas razones, podria inferirse que no seria dado al
hijo reclamar el estado de legitimo, y que su legitimidad podria
impugnarse por los interesades.

También podria sostenerse, por el contrario, que la legitimi-
dad, en el caso que hemos propuesto, deberia depender de la pre-
suncién legal de haberse engendrado el hijo por aquel que era
marido de la que da 4 luz este hijo; que el hecho del nacimiento
seria el hecho Gerto, pero entonces la cuestién versaria sobre el
autor de la generacion, 6 lo que es lo mismo, si debia reputarse
padre el que es marido de la mujer de quien el hijo nace, i otro;
que esta seria una cuestién relativa 4 las relaciones personales
entre el hijo y el autor de sus dias; que la ley 4 que deben su-
bordinarse tales relaciones, debe ser el estatuto de origen de la
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familia, y que segilin éste, debe decidirse si existe 6 no la rela-
cion juridica de legitimidad entre el hijo y aquel que éste indica
por padre; que el estatuto personal de las relaciones de familia
y los derechos que de aquél provienen en favor del hijo, no pue-
den modificarse por el hecho de la madre, que, permanecien-
do viuda, haya recuperado su primitiva nacionalidad; que el de-
recho de aquélla & recobrarla es innegable, pero con la condi-
cién de no cambiar la del hijo y de no perjudicar 4 éste ni al es-
tado juridico adquirido por el mismo segiin la ley que regulaba
primitivamente el estado de la familia, ley que era la de su mari-
do, 6 sea, en nuestra hipétesis, la ley austriaca; que, por lo mis-
mo, no se puede excluir con arreglo 4 esta ley la presuncién de
legitimidad para el hijo nacido diez meses después de la muerte
del marido, no puede presumirse ilegitimo el nacido trescientos
dos dias después dela disolucién del matrimonio celebrado por
un austriaco.

Los argumentos aducidos en apoyo de una y otra opini6n
son de mucho peso, y opinamos, por otra parte, que debe pre-
ferirse la més favorable 4 la legitimidad por ser la mis conforme
4 los principios que sostenemos; esto es, que en las cuestiones
de filiacion legitima todo ha de depender de la ley personal del
marido, & quien debe estar sujeta la familia constituida.

90S8. Propongamos ahora la hipétesis de que un italiano,
después de celebrado el matrimonio hubiese adguirido la-nacio-
nalidad austriaca, y que 4 los ciento ochenta dias de celebrado
aquél hubiese nacido un hijo. Este seria austriaco por haber na-
cido de padre austriaco. Segiin la ley austriaca, presumiéndose
ilegitimos los hijos nacidos de la mujer antes del séptimo mes
desde la celebracién del matrimonio, podria impugnarse por el
padre la legitimidad del hijo. Si por el contrario se hubiese de
aplicar la ley del Estado italiano del cual era ciudadano el pa-
dre antes de su naturalizacion, el hijo deberia reputarse legiti-
mo, porque, con arreglo al art. 160 del Cédigo civil italiano, se
debe presumir como concebido durante el matrimonio el hijo
que no haya nacido antes de los ciento ochenta dias & contar
del de la celebracién del mismo.

Algunos escritores han opinado que, en virtud de la regla
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vorecer sus intereses, deberia concederse .{1 aqué]‘elip((])delr pre-
valerse de la ley bajo cuyo imperio se hulne's'e \:Zni;wﬂ o la con-
cepeion si esta ley tendia & favorecer la.legltmnd i(.. A
Tal es la opinién de Laurent, que dice que ebient (,)FS u;e
4 la rvegla enfans conceptus pro nato lu.l.b('tur (pmfaj?s .r]'c ,‘(:Jllj”:{(}:,-lb
ojus aqgitur, establecida en favor del hijo, -d‘el_ve pelpnilr:t L‘ e e:‘ll“
entre los dos estatutos (el de la concepcion y el del n:‘u,.lfmelvlto)
el mé4s favorable 4 sus infereses. Aceptando esta OIH'I?IOD, \Gl'l-
dria 4 admitirse que en el caso que establ(?cox.n’os el hl‘]f)‘p(.)dl‘lit
invocar la ley italiana para fundar la presuucu.nf (Ie leg;txmldad.
Nosotros no podemos participar de esta opini6n. Debemos,
en efecto, observar que el conocido aforismo puede 1.11\'0(‘:11';0 efi-
c:xzment.é cuando se trate de aplicar las leyes de} mismo Est‘ado
6 las relaciones del derecho privado, pero no asi al dc-ter_x{mnar
la ley de un Estado frente & la de otro, porque la cuestwn~ dej
competencia legislativa no puede rvsolverst d{f una _man_e? al 6
de otra y atendiendo solamente 4 la L‘OII\'GHIE'UCI:I del interesado.
Las leyes que conciernen & la filiacién y segtin las cuales hft d.e
determinarse quién sea 6 no legitimo, son le}w.:s de orflen publ(;-
co porque se refieren al estado y f.)rdml de l.u.fnTnl]m. be' debe Ld
mitir que cuando la relacién jurir':hca d'e legitimidad hay a. uat]n}o
y se haya perfeccionado bajo el imperio de la ley que lé?gl:l aba
las relaciones entre el padre y el hijo, el estado (h hijo legitimo
que debe reputarse un derecho individual adquirido, no pued.e
desconocerse ni someterse 4 ley diversa de aquella «]%1‘0, da on-
sen al derecho; y por consiguiénte, suponiendo también qtfe. el
;adre hubiese  cambiado de cindadania después de adquirido
estado de legitimidad, no se podria aplicar la ley de 1:1. nueva pa-
tria del padre para decidir con arreglo 4 ella 10. 1'01;1t‘1‘\'0 a lét. le-
sitimidad. De este principio se desprende que si el hijo hubiese
zucido en Italia después de transcurridos ciento setenta y nueve
dias desde el de la celebracién del matrimonio y el pad}'e se 111¥~
biese naturalizado posteriormente en Austria,‘ no podria consi-
derarse llegado el caso de aplicar la disposicién .d_e los al’tlf}}l-
los 138 y 155 del Cédigo civil austriac? para decidir la cueﬁtlc;n
de legitimidnd, sino que habria q'u' al.)hcar por el contrario fla
que reputa nacido al hijo concebido siempre que se trate de fa-
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ley italiana, la cual, presumiendo legitimo al hijo nacido en di-
chas circunstaneias, le habria atribuido el estado de legitimidad
antes de haberse verificado el cambio del estatuto personal de Ia
familia por el de nacionalidad. Equivaldria & dar efecto retroac-
tivo 4 la nacionalidad el admitir que pudiera aplicarse la ley de
la nueva patria para decidir en las relaciones originadas y per-
feccionadas antes de haberse llevado 4 cabo el ¢
nalidad.

No se puede decir lo mismo en la hip6tesis establecida por
nosotros de que el hijo haya nacido en Austria después de ha-
ber obtenido naturalizacién el padre, porque asi como seria aus-
triaco por nacimiento y no se podria, sin que de ello se derivase
ofensa para el orden piblico y para el orden de la familia
triaca, aplicar una ley extranjera para decidir 4 tenor de la ley
austriaca, si un austriaco nacido de familia que también lo sea
habria de presumirse legitimo 6 ilegitimo en el momento de su
nacimiento, asi tampoco podria darse el easo de conceder al hijo
la facultad de invocar la ley italiana para establecer, con arreglo
4 ella, la presuncién de legitimidad.

ambio de nacio-

aus-

909. Conforme 4 nuestro orden de ideas, es preciso tam-
bién admitir que si el hijo hubiese nacido en Ttalia antes que su
padre italiano se hubiese naturalizado en Austria, éste podria
negarse 4 reconocerlo, probando que en el tiempo transeurride
entre los trescientos y los ciento ochenta dias antes de sunaci-
miento, hubo imposibilidad fisica de que ¢l cohabitase con la mu-
jer 4 causa-de hallarse separade de ella 6 por cualquier otro ac:
cidente, con arreglo 4 lo que dispone el art. 162 del Cédigo civil
italiano. La razén es siempre la misma, esto es, que la ley bajo
la cual viene & perfeccionarse la relacién Juridica de paternidad
y de filiacién, debe aplicarse, no sélo para establecer la presun-
cién de legitimidad, sino también para regular todas las accio-
nes que puedan tender 4 rechazar la susodicha presuncién,

910. Por lo que ataiie 4 los medios de prueba para ad

mitir 6 negar la legitimidad, ser4 preciso mantener como regla
que deben regirse por la ley misma, segtin la cu

blecerse 6 negarse. No podria darse el caso de aplicar la lez fori

considerando la prueba como parte del derecho procesal, porque

al puede esta-
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de la misma manera que aquella tiende & establecer el hecho

originario de la relacién juridica 6 4 negarlo, asi también la ad-
mision de un determinado medio de prueba estd estrechamente
unida con la cuestion del estado personal, y es evidente que debe
sometersé 4. la misma ley 4 que dicho estado haya de su-
jetarse. Por consiguiente, en el supuesto de que ante el Tribu-
nal de un Estado se discuta sobre la legitimidad de un extran-
jero, no puede reputarse contrario al orden piiblico territorial,
que el Magistrado admita un medio de prueba reconocido por
la ley personal extranjera que deba regular la accién para esta-
blecer 6 denegar la legitimidad, siquiera el citado medio de prue-
ba no esté admitido por la ley territorial.

911. Deberia, ciertamente, reputarse inmoral el permitir &
an ciudadano del Estado invocar la ley “extranjera (suponiendo
que el nacimiento del hijo hubiese acontecido en el extranjero &
el matrimonio entre sus progenitores) para establecer en armo-
nia cou ella la relacién de filiacion legitima conforme 41a ley del
propio pais. Con el fin-de asegurar el orden de la familia y la
condicién civil de dquellos que la componen, los legisladores, no
sélo fijan de una manera cierta y segura quién sea hijo legitimo
y quién ilegitimo, sino que, para proveer & la tranquilidad de
todos, establecen también reglas seguras acerca de las condi-
ciones con arreglo 4 las cuales puede reclamarse 6 impugnarse
el estado de legitimidad. Ahora bien; asi como es necesario. re-
conocer y respetar el orden de la familia en cada pais, tal como
se halla establecido porla ley que 1o rige, y asi comolas relacio-
nes de familia son Ia basede toda comunidad politica y las fami-
lias que & éstas pertenecen deben estar siempre sujetas 4 la ley
que las gobierna, asi también debe admitirse como regla de dere-
cho comiin para todos los Estados civilizados que cada uno de
ellos debe reconocer la autoridad de las leyes del otro, concer-
nientes 4 las relaciones de familia, & la condicién y estado de la
misma y & cuanto se refiere & los medios idoneos para establecer
dicho estado. Por consiguiente, no podria darse el caso de invo-
car la regla locus regit actum con el proposito de justificar Ia
aplicacion de la ley extranjera y conforme 4 ella determinar los
medios de prueba para establecer 6 impugnar la legitimidad, en
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el supuesto de que el nacimiento 6 el matrimonio de los ciuda-
danos hayan tenido lugar en el extranjero.

wie. Las mismas razones que hemos aducido para excluir
la aplicacién de la ley territorial en las cuestiones de filiacién
legitima, militan en lo que toca 4 los medios de prueba presenta-
dos para establecer ¢ impugnar la legitimidad de un extranjero,
y esta es la razon por la cual serd necesario atenerse en todo al
estatuto personal de la familia. Deberd, por lo tanto, admitirse
la prueba testifical, la que se funde en documentos y escrituras,
la posesién de estado, etc., seglin que cada uno de estos medios
de prueba sea admitido 6 rechazado por el respectivo estatuto
personal.

Como por otra parte debe denegarse la prueba de impoten-
cia natural, por ejemplo, cuando por més que sea admitida por
la lex fori, no pueda aducirse tal medio de prueba segin la ley
personal del marido para negarse & reconocer al hijo, como
tampoco podria serlo respecto del hijo de un francés, con arre-
glo al art. 313 del Cédigo Napoledn.

El Tribunal civil del Sena, llamado 4 decidir acerca de la
legitimidad de un ruso, establecié en principio que un extranjero
podia alegar en Francia los medios de prueba admitidos por la
legislacion de su pais, y teniendo la parte el derecho de valerse
de las listas del censo como medio de prueba, decidié conforme
al derecho ruso acerca de la validez de la prueba fundada en las
listas del censo, aducida con objeto de establecer el estado civil
de las personas (1).

913. Ademis, es preciso tener presente en el caso que exa-
minamos, en lo que toca 4 la admisién de ciertos medios de prue-
ba, la excepeién que hemos hecho siempre respecto del recono-
cimiento en un Estado, de la autoridad de una ley extranjera, 6
lo que es lo mismo, que de admitir ciertos medios de prueba no
se deriva ofensa alguna para el orden piblico-y el derecho pii-
blico territorial. Esta no puede tener lugar cuando el criterio

(1) Tribunal ecivil del Sena, 11 Marzo 1879. Clunet, Journal,
1879, p. 544




70
LIBRO 11I—CAPITULO VIl

acerca del orden piiblico, en lo que toca 4 la admisién de las
pruebas, esté fundado en reglas distintas en uno y otro pais, por-
que, €Omo ya hemos dicho muchas veces, este criterio debe ’repu-
tarse imperativo solamente para las personas sujetas & la autori-
dad que legisla: Tia ofensa puede nacer Gnicamente en el caso de
que-1a presentaciin de la prueba sea por si misma opuesta al
orden piblico 6 al derecho piiblico territorial. o]
214 Haciendo ghora la aplicacién de esta regla debe ad-
;gmrse que siempre que con arreglo al estatuto personal se hu-
8 e SR e Wt
i1 8 W 39,50 1( it ‘L uirse ‘l ‘mcdxo ‘de prue-
it‘a“{m(,' aso de que quisiese alegarle ante el Tribunal francés ¢
ElCédigo civil francés (art. 313) y el italiano (art. 164) ex-
cluyen este medio de prueba para impugnar la legiti.midad. Rcc;)-
nocemos que las razomes ‘en virtud de las cuales ha podido re-
cl’naxarse dicho medio de prueba son también las de evitar el es-
c:qulalo; pero opinamos igualmente, que en ellas han iuﬂuido en
primer términoe las consideraciones de 14 inseguridad de la prue-
ba en una cuestion tan grave, i
det rll\[ 1?@2?: ‘pgre'(‘flg, por f)tm .parte, que el ox‘dey piblico sufriera
! admitiendo la prueba de impotencia, segiin la ley de
;m ]')]zfxs extrm].jeru. Se trataria, en efecto, de relaciones de una
g;Tlg:, (i:\atlf‘an.]erz;,])'_ no '\:ealn'xede 1)_1*%‘.\:ciudi.r de admi.t.ir como re-
gla g , que debiendo ser la ley extranjera la dnica que debe
reputarse competente para. fijar el estado de las personas que
pertefx’ecen 4 dicha familia, con arreglo 4 ella ha de resolverse
taml.nvn la cuestién de la admisibilidad de la prueba de im‘ );>-
t-en(',fﬂ. Tampoco puede sostenerse que la presentacion de ltz;l
mefho de prueba pueda originar una ofensa al orden piblico in-
terior. En efecto, hasta considerar quela prueba de impotencia
puede glegarse en-Ttalia & tenor de la ley italiana, en los casos
recouomdo%; por ésta (como lo es el del ﬂrvt. 107 q\,w coucedc la
{Jdl'l.l("-l):l lde Impotencia manifiesta y perpetua I-ar; 1‘ecj:‘1b31‘ la unun-
bizlr:u(lle( «:llnlllll‘:zill;n:lnj?i, y que :;m llvf'azl\.:i;l p{xe_dc rt?chazarse tam-
g 50 uFo en el caso de que se quiera obtener la
acion del matrimonio por motivo de impotencia, que, segiin
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los escritores, puede considerarse como una causa de error en la

cnalidad de la persona.
Nada impide, pues, que tal prueba se alegue para un fin di-

verso tenido en cuenta por la ley extranjera en una cuestién de
Estado que concierna & las personas sujetas & esta ley. Nos-
otros, en este punto, no estamos de acuerdo con Laurent, que

atribuye & la disposicién del art. 313 del Cédigo francés la auto-

ridad del estatuto real, y sostiene que no se puede alegar en

Francia la prueba de impotencia segin el estatuto personal del

marido extranjero, porque eso ofenderia la moralidad (1).

wu5. Los mismos principios deberian prevalecer en 1 hipé-

tesis de quela impugnaciénde la legitimidad por parte del marido

estuviese fundada en la circunstancia de adulterio, y de que fuese
diversa su ley personal de la del pais en que se sigue el juicio, en
lo que toca 4 las reglas parala admisién de tal medio de prueba.
Las disposiciones de una ley extranjera diversa de la ley terri-
torial en cuanto al desconocimiento del hijo por causa de adul-
terio, pueden aplicarse sin ninguna ofensa al orden piblico, por-
que las presunciones mis ¢ MENOS grayes sancionadas por el le-
gislador extranjero para prevenir la intrusién de extraios en la
familia, y los medios de prueba que se reputen idéneos para
conseguirlo, pueden admitirse sin ofensa al orden piiblico cuando
tengan por fin establecer 6 impugnar el estado de las personas
sujetas 4 la ley extranjera, siempre que el criterio aceptado por
el legislador extranjero, referente al sistema de las pruebas, sea
diverso del que el legislador acepta en el pais en donde el juicio
se tramita.

w16. El modo ordinario de probar la filincion legitima, es

la partida de nacimiento, y por lo que toca & la eficacia de tal
documento, atendida la forma en que debe estar redactado, seréd
necesario tener presentes los principios expuestos anteriormente,
acerca de las actas del estado civil. Siempre. que el interesado
presente la partida de nacimiento y la cuestién verse, no acerca
del valor de dicho documento como prueba decisiva de la filia-

(1) Laurent, Droit cioil intern., p. V, § 244, p. 513,
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ciom, smo acerca de la prueba instrumental, se deberd tener en
cuenta la regla locus regit actum, para decidir acerca de la efica-
cia del mismo. Recordamos 4 este propésito lo que ya hemos di-
cho antes (1). ‘

Algunas leyes disponen que la legitimidad de los hijos no
pue.de‘unpngnarse por sélo el pretexto de la falta del acta de
u.:l:cnment'o. sino que 4 falta de este titulo puede bastar la pose-
sién contl?ua de estado de hijo legitimo. Asi sucede respecto
d-e la le)-' francesa (art. 320 del Cédigo civil), la ley italiana (ar-
ticulo 171), la holandesa (art. 31), y otras. Ahora bien; no se
puede dudar que es preciso referirse 4 la ley reguladorﬁ de las
relaciones de familia para decidir si la posesion de estado puede
suplir al acta de nacimiento, y para determinar las condiciones
de las cuales puede resultar esta posesion.

919. Respecto de este punto, puede surgir la dificultad en
el caso previsto por el art. 322 del Cédigo civil francés, con el
m'xal concuerda el 173 del Cédigo italiano, que dispone qixe ena-
die puede reclamar un estado contrario al que le atribuye el
:u:_ta de nacimiento de hijo legitimo yla posesién conforme al
mismo, € igualmente que no se permite promover cuestién res-
pecto del estado legitimo de aquel que tiene posesién conforme
al acta de su nacimiento.» Siempre que en Francia 6 en Italia
se quisiese negar el estado de hijo legitimo 4 un extranjero de=
cl'arndo tal por el acta de nacimiento que presente, y que tu-
viese, por otra parte, la posesién de estado de hijo legitimo, en
caso de que segiin el estatuto de la familia no fuése agmitid:l la
posesion de' estado come prueba definitiva de legitimidad 6 de
que pudiesé impugarse con pruebas contrarias, ,:(1(;])91’{1 conceder-
se la prueba en armonia con el estatuto personal, no obstante la
]iormal pt'lohibicién establecida por la ley territorial? El admitir
a autoridad de la ley extranjera para impugnar : s Tri
les franceses 6 italianos el eitadopde uuoli;i’em’:;nigt;(}:;sg:l:i:
estado de hijo legitimo conforme 4 su titulo cc:;stituido por el

4(1) Véase el vol. I, cap. IX. De las actas del estado civil. pi-
gina 215 y sig. s
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acta de nacimiento, ;deberd reputarse contrario al orden piblico
interior 4 causa de la prohibicién contenida en los citados ar-
ticulos del Cédigo civil francés y del Cédigo italiano?

A primera vista podria aparecer que, tratindose de cuestio-
nes concernientes al orden de la familia, se deberfa aplicar en un
todo la ley extranjera reguladora de sus relaciones, debiéndose
decidir 4 tenor de ella exclusivamente quién haya de reputarse
hijo legitimo y quién ilegitimo. Por consiguiente, deberia admi-
tirse la prueba contraria con arreglo 4 la ley extranjera, no obs-
tante la prohibicién de la ley territorial, porque tal prueba ten-
deria 4 establecer 6 impugnar el estado de un extranjero. De-
bemos, sin embargo, observar, que la disposicién contenida en
el Codigo francés y su concordante del Codigo italiano, tiende
directamente 4 defender el derecho social y la buena fe piblica,
y & garantir & los terceros, los cuales tienen derecho & descan-
sar tranquilos en el hecho juridico' dela legitimidad siempre
que ésta resulte, no sélo del acta de nacimiento, que en si mis-
ma tiene la presuncién de vefacidad como tal documento, sino
también en la posesién de estado conforme 4 esta acta, posesién
que, si es continua y constante, sirye también para establecer una
presuncién indiscutible de la filiacién. El conceder que éste
conjunto de elementos armoénicos en favor de la legitimidad pu-
diera ser destruido con medios de prueba contrarios aducidos
por la ley extranjera, equivaldria & inferir una ofensa & la con-
ciencia piiblica, 4 1a buena fe y 4 los intereses sociales. Paréce-
nos también que debe atribuirse 4 las disposiciones mencionadas
la autoridad del estatuto real. .

Sostenemos, sobre todo, tal opinion en el supuesto de que el
ano 6 el otro de amhos elementos, esto es, el nacimiento inscrito
en los registros del estado civil 6 la posesion de estado conforme
al acta de nacimiento, lleguen & tener realidad en el territorio
donde después se promueva la accién judicial para impugnar el
estado, porque el hecho juridico de haber inscrito el acta de na-
cimiento en los registros del estado civil y de haber confirmado
posteriormente la veracidad de tal titulo atribuyendo al hijo la
legitimidad en virtud de la posesién de estado adquirida en
otro pais, 6 el hecho juridico de tener lugar en el territorio los
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hechos y las circunstancias-de que resulta la posesién de estado
conforme al acta de nacimiento extendida en otra parte, haria
m:i.'s cierta y segura la aplicacién de la ley territorial para ex-
cluir en virtud de ella todo derecho 4 promover cuestiones acerca
de la legitimidad.

918. Debemos afiadir también que, aun cuando el valor
de la posesion de estado para establecer la legitimidad se debe
decidir, en principio, 4 tenor del estatuto de la familia, sin em-
bargo, parece que puede admitirse que cuando la posesién de
estado del hijo legitimo se haya verificado hajo el dominio de Ja
ley t_erritm'i-al y tenga todos los caracteres que, segiin ésta, se
Tequieran para establecer la legitimidad, puede el extranjero
prevalerse oportunamente de la disposicién de la ley territorial
Para, en su yirtud, establecer su filiacion legitima, salvo prueba
en contrario. Sostenemos esta opinion porque, en nuestro concep-
to, la disposicién del art. 320 del Cddigo civil francés y de los
otros Uédigos que la reproducen, y que tiene por fundamento la
dfﬁfenm de la conciencia piblica, de la buena fe y del derecho so-
cial, atribuye al acto juridico aparente la misma fuerza y valor que
se atribuye al derecho sustantivo y real. El legis]adour ha consi-
derado, con razén, que cuando dos personas unidas como marido
¥ mujer han tratado siempre &4 un individuo como hijo suyo, pre-
sentindolo piblicamente como tal; cuando ha Ilevado siem[,)re el
apellido del padre, y éste ha provisto en calidad de tal & su
educacion, y o ha reconocido en sociedad constantemente como
Su hijo, tales circunstancias, tomadas en conjunto, deben repu-
tarse por si mismas la més segura prueba de la filiacién. Por
lffto se inferiria ofensa 4 la conciencia publica, si dadas tales
C.u'cunstmcias no pudiese reposar tranquila en el hecho de la legi-
timidad. ’

2139, Con la teoria que sostenemos en este punto no. cree-
n.m:s modificar lo que ya hemos dicho antes, esto es, que debe de-
cidirse con arreglo al estatuto personal, si el estado de legitimi-

dad puede establecerse mediante su posesién, porque es preciso
hacer 1a debida distincién entre ambos casos. Asi debe, 4 juicio
nuestro, admitirse que siempre que se discuta ante los Tribuna-
les franceses, por ejemplo, acerca de la legitimidad de un ex-
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tranjero, éste no podri exigir, en principio, la aplicacién del
art. 320 del Oédigo civil francés, en el caso de que no fuese ad-
mitida por su ley personal la posesion de estado, aun cuando se
tratase de establecer su legitimidad para ejercer los derechos de
sucesion en Francia atendiendo siempre 4 la razén de que en las
cuestiones de filiacién concernientes 4 los extranjeros deben los
Tribunales franceses aplicar la ley extranjera y no la francesa.
Pero si los hechos y las circunstancias con arreglo & las cuales,
segiin la ley francesa, se puede sostener como establecida la po-
sesion de estado se hubiesen realizado en Francia, podria el
extranjero invoear ftilmente la aplicacion del art. 320, y los Tri-
bunales franceses deberian, sin preocuparse de lo que disponga la
ley extranjera, considerar la posesi6n constante del estado de
hijo legitimo suficiente para establecer la legitimidad, porque, en
el caso que examinamos, el acto juridico que se habia realizado
en Francia seria el que justificaria por sf mismo la aplicacién de
la ley territorial.

» 2 0
De la prole nacida fuera del matrimonio.

%20. De la condicién jurfdica del hijo natural segiin las leyes de varios Esta-
dos.—721. Los sistemas legislativos no estin conformes acerca de la forma
legal para hacer constar la paternidad § la maternidad natural.—722. Son
también diversas las disposiciones, respecto de los hijos que pueden ser reco-
nocidos y de los derechos que les corresponden.—728. Son inevitables los
conflictos de las leyes y debe establecerse un principio para resolverlos.—
%24. La capacidad para verificar vilidameute el reconocimiento debe de-
pender del estatuto personal del padre.—725. Cémo debe determinarse la
capacidad del hijo para ser reconocido.—726. Bl derecho del mismo para
impugnar el reconocimiento debe sabordinarse &4 su ley personal. —727.

' Examinase la coestion de si el reconocimiento del hijo adulterino por un pa-
dre extranjero, seg(in la propia ley que lo permita, puede ser eficaz en F'ran-
cia 6 en Ttalia.—728. Un extranjero no puede reconocer 4 su hijo adulte~
rino en el acta de nacimiento extendida en Francia 6 en Italia.—729, Exa-
minase la cuestién de si ¢l reconocimiento del hijo natural realizado en el
extranjero en el mismo acto por un extranjero casado y por una -mujer li-
bre fraucesa ¢ italiana, puede ser eficaz respecto de la madre en Francia ©
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en [talia. —730. Examinase si un italiano casado, fundéndose en el juca-
mento prestado en el extranjero para establecer la paternidad, puede ser
obligado 4 suministrar alimentos & su hijo adalterino.—731. Da la ﬁlii;cic;n
natural establecida por sentencia judicial. —732. Ley por que debe regirse
el derecho 4 probar la paternidad.—733. La admisibilidad ‘de la u(:cién
debe z:c-gulume por el estatuto personal del extranjero.—%734. Examen eritico
de-la jurisprudencia. contraria.—785. La inscripcién hecha .eu los Regis~
tros del estado civil como francés 6 italiano no puede admitirse en I‘;rftt]cié
en Italia para probar la paternidad de un padre extranjero.—736 {"I 8=
jéto franeés § italiano por naturalizacion no puede est.a;hlecer la i;weslticra-
¢ion de ls paternidad de nn padre extranjero en Fragceia 6 en Italia —7;7
):Ql(?d Juris si dsta se admitiese en la patria de su padre? —738, La sen-.
ujnexa judicial extranjera que declara la paternidad natural, ;puede produeir
ciertos efactos en la patria de aquel gue fué declarado padre? -739. Exa-
m\'nas:e el easo de nn francés cuya paternidad natural se haya declarad\)- en
Austria por sentencia de Tribunal austriaco.—740. Se puede invocar siem-
pre la propia ley personal para deducir que el estado civil de 1a filiacién ua-
tural no puede establecarse sino en conformidad & la misma.—7441. Resu—
men de esta teorfa.—742. Cémo deben aplicarse los principios ex.puﬂsmi
para la investigacidn de la maternidad.—748. Examinase la cuestién d:‘: i;
la posesién de estado puede ser eficaz para establecer la filiacién rxaturnl.-;—
'7.44. Caso excepcional en €l cual 1a posesion de estado establecido judi-
cialmente puede equivaler & confesion judicial respecto del padre natiral. —
745. Forma del reconocimiento.—746. Efectos del reconocimiento va:;li-
do.—747. Del cambio de nacionalidad posterior al reconocimiento.

920. El hijo nacido del comerecio de dos personas que no
estaban unidas en matrimonio en la época de la concepeitn, es
reputado ilegitimo. o

Las leyes de muchos Estados le conceden, bajo ciertas y de-
terminadas condiciones, el estado de hijo natural; y algunas de
ellas admiten que debe seguir la condicién de la madre: otras
conceden 4 los padres que puedan establecer, respecto al mis-
mo, la relacién juridica de paternidad 6 de maternidad natural
concediéndole, por lo tanto, la filiacién paterna 6 la materna,
segtn que le haya reconocido el padre 6 la madre. .

Otras leyes, por el contrario, no admiten que no se puedan
juridicamente comprobar la filiacién ilegitima de tal modo que
se atribuya al hijo natural el estado juridico de tal y el conjunto
de derechos que nacen de la filiacién natural. Asi sucede segfin
el Common-law, que no consiente que pueda establecerse jur?di-
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camente ¢l estado de filiscién natural, y considera al hijo nacido

fuera del matrimonio filius nullius 6 filius populi, por lo cual no

permite comprobar juridicamente la referida filiacién por el re-

conocimiento 6 por la prueba de la paternidad, y sélo admite

que debe obligarse 4 aquél & quien se indique como padre del

hijo natural, y que no pueda destruir la prueba de la paternidad,

4 proveer al mantenimiento de dicho hijo para librar de esta car-

ga 4 las parroquias que estdn obligadas 4 ello cuando no se pue-

de encontrar el padre probable. En este sistema de leyes, el hijo
natural no tiene un estado juridico del cual se deriven derechos
respecto al padre 6 4 la madre. La obligacién misma impuesta
al padre putativo de proveer al mantenimiento es temporal, puesto,
que sélo se extiende hasta que el hijo haya llegado 4 la edad de
trece 6 dieciseis afios, y consiste en pagar hasta la dicha edad
una determinada suma por semana, con arreglo & lo que haya
establecido el Tribunal (1).

Es un derecho casi uniforme el gue estd en vigor en Suecia,
en Noruega y en Dinamarea, donde también, segiin este derecho,
el hijo natural carece de estado juridico y de derechos respecto
al padre, sin que éste pueda tampoco adquirirlos respecto del
hijo, declarindose padre. La ley provee solamente 4 regular la
obligacién natural de criar al hijo y de mantenerlo, imponiendo
principalmente esta obligacion & la madre (2), la cual puede exi-
gir al padre que contribuya, y si éste niega que lo es, puede
exigirle juramento. En Noruega no es ni siquiera necesario,
como-en Dinamarca y en Suecia, prestar dicho juramento ante
el Magistrado; la'madre puede obligar al pretendido padre & que
jure ante la autoridad administrativa.

En Suecia, cuando el padre confiesa su paternidad, la auto:
ridad administrativa 6 el Tribunal fijan la parte con que debe
contribuir al mantenimiento juntamente con la madre. Tal obli-
gacién dura en Noruega hasta los quince afios (3); en Dinamar-

(1) Stephen, Commentaries of english law, t. 11, pag. 206-300.
(2) Leyesde 1.°de Agosto de 1821 y 6 de Junio de 1363, §4.¢
3) Ley de 6 de Junio de 1863, §4.°

\
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¢4, en los casos ordinarios, hasta los catorce anos, y en Suecia
hasta que el hijo esté en aptitud de proveer por sf mismo & sus
necesidades.

El padre que ha confesado su paternidrd, no tiene tampoco
derecho 4 dirigir la educacién del hijo con preferencia 4 la ma-
dre. En Suecia, es esta una cuestion discutible, pero en los otros
Paises. escandinavos, el padre, aun asumiendo los gastos de la
educacion, no puede arrogarse el derecho de dirigirla sin el con-
sentimiento de la madre, en el supuesto de que ésta cuide con-
venientemente del hijo (1).

Merece notarse, que, cuando resulte § se pruebe que la madre
ha tenido relaciones con varias personas, segim el derecho de los
Estados escandinavos, la obligacién de proveer al mantenimiento
debe repartirse entre todos aquéllos que hayan tenido relacio
nes con ellay contribuir cada uno en la debida proporeidn.

De todo esto resulta claro que, segiin el derecho vigente en
luglaterra y en los Estados escandinavos, la filiacién ilegitima
1o atribuye el estado juridico dela filiacién natural ni los dere-
chos anejos 4 alla.

921. Enlos paises en que estén en vigor las leye

s que con-
ceden al hijo natural estado juridico como & tal, y de

rechos de-
terminados 4 aquéllos que se reconocen legalmente como padre
0 madre, hay también una diversidad notable, ya en lo concer-
niente & los modos legales para hacer constar la paternidad 6 la
maternidad natural, ya en lo que se refiere 4 las personas res-
pecto de las cuales puede establecerse juridicamente ‘esta rela-

¢ibn, ya en lo que atafie & los derechos que pueden derivarse del
estado civil de filiacion natural.

La relacién de filiacion natural, lo mismo que la de filiacién
legitima, es efecto de la naturaleza Yy proviene del hecho de la
generacién. No trae, sin embargo, cousigo relacién Jjuridica
eficaz para atribuir el estado civil, sino cuando la paternidad 6
la_maternidad se establezean legalmente. El modo m

ds general
es el de reconocimiento por parte del padre 6 de ]

a madre, los

(1) Ordenanza del 30 de Mayo de 1794 y ley de 1821, § 6.0
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cuales declaran libre y espontineamente hnber_eugeu(?rado 1'&
una determinada persona. Algunas leyes no :u.hm.teg otxoljuo{,z
de probar la filiacién natural que ‘el del’ l‘t??(lll(?lczl[?]lellt? ceo(:nl10
por el padre y por la madre con’gunta 6 scp‘arllt? dll.lt‘:lll.‘e, =
sucede con el Oédigo civil francés y con el (,-oc. igo 1t-a. mn:), : 8
cuales no consienten la indagacién de_ la l)ﬂt(’l‘lll(lzld;‘ émo en t(:s
casos de rapto 6 estupro, mmndo‘el tiempo LlJ qnelhayant aco.n].l,(i
cido corresponda al de la concepc‘u}n: ]'{espoct_o (}e ‘a‘.n’m em:) (h
no excluyen por completo dichos Cod'xgos la Inc ag;mim 111:1, de:l
admiten con ciertas condiciones consignadas en el art. 19€
Cédigo italiano y 341 del t'rancés.' . g
Las leyes de otros paises admiten, en cambio, .quefl es .
civil de la filiacién natural puede establecerse 11.1e<h;-mtg‘e’a 11)1'11;
ba suministrada, y no excluyen, por ende, 1? md‘a‘gacu,m flec :-
paternidad 6 de la maternidad natural. Asi sumd;\son ; al:;
digo prusiano (art. 318), el bivaro (parte 1% cap | .,,]e o
triaco (art. 163) y otros muchos. E} de la Lmsu_l]nta; ~a(.1ml‘o.lo‘r
indagacién de la paternidad s6lo en 1:1\'(?1.' d-e ».191S 1.1 )%u, ;:\;1 :
ordinario, engendrados por padre del nn.smf) (;u‘m, 3.) T“ ;l se.,;
los hijos libres, de color oscuro, cuando el padre que buscan se:
ié ismo color.

tm:l;;].delETiz gue ge refiere 4 Al.as personas ‘resp(“ct(;: dc. tlf:s
cuales puede establecerse la 1'elacxo.n de putoly‘lndz-l-(l- 0., smt1 c- :
nidad natural, la principal dit‘erencla'entre las IL) es Lou?:ag et(
que algunas no prohiben establecer dicha relaciin ium 1;,?1')(’.(3]:'
del hijo adulterino. 6 incestuoso; otras, comf) mftusL‘mt t_:le_\ dl
francesa, prohiben de un modo absoluto el reconocimiento de

) 8. _
(JhOSPI(I)‘SOﬁItinlo, en lo concerniente & los tlcl‘echo.s' que se (?@1-11\';:1‘{
del estado civil de la filiacién natural'so.n tamblen'ml'xu\' m;ti) :i,s
Jas diferencias entre las leyes de los diversos paises, llilt )M]].O
atribuido unas al hijo natural tales d(*rechos’ respuct.o' de p’a'( re,
4 fin de abrirle las puertas para pertenecer i .la familia Iegf.tlnns't;
BEsto ha hecho, por ejemplo, el legislador italiano, (l;lﬁlmsl,,l)u);_
al hijo natural reconocido el derecho de llevar ~e.l’np‘e tl:.(;{ dt_l [:1(3,1
dre, de tener derecho & una parte en la suceaiun ln‘.é.'.\’ a t,eh-
mismo, y ademés un derecho de reserva en la sucesiin fests
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mentaria. Otras leyes, por el contrario, han sido mds rigurosas
respecto de la prole ilegitima. Tal sucede con la austriaca, que
s6lo concede al hijo natural el derecho 4 exigir del padre los ali-
mentos y la educacién, segiin sus medios, negando 4 este hijo
todo derecho de sucesién, como niega al padre el de patria po-
testad y aun el de tutela, y sélo le concede aquellos derechos
quéson indispensables para la educaeién 4 la cual debe proveer.

En el derecho francés, la legislacién intermedia fué prédiga
en favores y coucesiones para los hijos ilegitimos, y la ley del
doce Brumario, aiio segundo, los ignala casi 4 los legitimos; pero
el O6digo civil bizo desaparecer toda exageracién, restringiendo
en mucho los derechos de los hijos naturales, y prohibiendo la
indagacion de la paternidad, que se permitia por el antiguo de-
recho.

ge3. Esta diversidad de sistemas legislativos y de disposi-
ciones hacen mucho més eomplicados los conflictos que pueden

surgir entre las leyes de los diversos paises, respecto de la au--

toridad que-ha de tener cada una de ellas al establecer si puede
atribuirse 4 una persona dada el estado civil de filiacién natural,
y al determinar los medios legales por los cuales puede estable-
cerse este derecho, ¢ al precisar después los que deben atribuirse
al padre 6 4 la madre y al hijo, con relacion 4 uno 6 & otro.

N o podemos referimos al estatuto de la familia para deter-
minar la competencia respecto de esias cuestiones, porque se
trata de prole nacida de unién ilicita y ajena al matrimonio;
serh, p ues, necesario averiguar 4/qué ley debe estar sujeta la re-
lacién de filiacion natural. Esta relacion es el resultado del he-
cho natural, esto es, del hecho de la generacién, y como quiera
que no trae consigo relacién juridica sino cuando la paternidad
6 1a maternidad estén legalmente probadas, de aqui que todo se
reduzea 4 determinar la ley segin la eual la relacion natural

puede implicar relaciéncivil y juridica.
Puede establecerse, en principio, que asi como la filiacién
natural juridicamente probada constituye por si misma un esta-

do personal en el sistema de leyes que admiten esto, y asi como
todas las cuestiones que conciernen al estado de la persona de-
hen regirse por el estatuto respectivo, asi también es necesario
en regirse
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referirse 4 éste para decidir si el estado civil de filiacién natural
puede concederse 4 una persona determinada.

Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que el hijo nacido de
padres desconocidos por no haber sido reconocido por el padre
ni por la madre, adquiere la nacionalidad del punto donde tuvo
lugar su nacimiento, sigue la condicién de la madre cuando
ésta lo haya reconocido y sea ignorado el padre, y la condicidm
de éste cnando llegue & reconocerle por hijo. Puede muy bien
suceder que el hijo haya adquirido una nacionalidad propia
como consecuencia de haber nacido de padres ignorados, y que
posteriormente la madre trate de reconocerlo 6 que su padre
quiera hacer lo mismo cuando ya el hijo, por efecto del recono-
cimiento de la madre, haya adquirido la nacionalidad de ésta.
En tal supuesto, shabri de depender todo de la ley personal del
hijo 6 de la del padre que quiera reconocerle, dado que sean di-
ferentes?

Hs necesario cousignar como regla, que las condiciones de
existencia y de validez bajo los cuales puede establecerse la filia-
cion natural, deben determinarse con arreglo & la ley personal
del padre. Fiindase esto en que es una sola la relacién que esta-
blece la paternidad 6 la maternidad y la filiaciém, segfin que se
considere respecto del padre y de lamadre 6 respecto del hijo, ¥
no puede darse el caso de derechos subordinados & diversas le-
yes. Es necesario también tener en cuenta que la prueba legal
dela filiacion natural sélo sirve para convertir el vinculo natural
en vinculo juridico; aquélla, por lo tanto, es declarativa y no
atributiva de derecho, y de la misma manera que cuando la filia-
cién se prueba, ésta no sélo atribuye el estado al hijo, sino que
también le confiere la nacionalidad del padre, deberd admitirse
que la ley personal del padre 6 de la madre que quiera llevar &
eabo el veconocimiento, sea la que debe regir Ia éxistencia y la
validez del acto mismo, siendo, por lo tanto, preciso referirse al
estatuto personal del padre si se trata de la filiacién paterna, 6
al de la madre si de la materna.

924. Para realizar vilidamente el acto del reconocimiento,
se necesita ante todo que la persona sea capaz, y hay que referir-
se en este punto 4 la ley personal de cada uno; y de aqui que si

Dereeho int, priv.—Tono I11. 6
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ésta atribuye una capacidad especial para reconocer un hijo na-
tural diversa de la que se requiere para realizar vélidamente los
demés actos juridicos, habri que atenerse & cuanto la misma
disponga.

Asi, por.ejemplo, segiin el Cédigo holandés (art. 337), el me-
nor tiene la capacidad especial para llevar 4 cabo con validez el
acto de reconocimiento, pudiendo ejecutarlo respecto del hijo
natural 4 los diecinueve aiios cumplides. Por consiguiente, cuan-
do con arreglo 4 la ley personal no se hubiese dispuesto expresa-
mente nada sobre este punto, no parece que se deberian apli-
car las mismas reglas que se aplican para decidir acerca de la
capacidad de nn extranjero para ejecutar cualquier acto civil,
considerando incapaz & aquel que segfin la ley personal deba
considerarse tal para contratar 6 contraer obligaciones, porque
debiendo considerarse el reconocimiento del hijo natural como
el cumplimiento de la obligacion natural que el padre lega & la
prole, deberia considerarse suficiente para la validez de tal acto
que su autor no careciese de la capacidad natural suficiente para
comprender el valor del acto mismo.

Entendemos, por consiguiente, que no sélo debe reputarse ca-
paz para reconocer & un hijo natural el extranjero condenado #
la muerté civil, sino que también debe serlo el extranjero que se
halle sujeto- interdicei6n, siempre que de las circunstancias res
sulte su lucidez mental y la plenitud de sus facultades en el mo-
mento de realizarse el acto del reconocimiento. Decimos esto,
porgue si se quisiesen aplicar al reconocimiento las reglas ge-
nerales que se-aplican 4 los contratos y 4 las obligaciones juri-
dicas, el incapaz vendria 4 estar privado del goce completo de
su derecho para declararse padre de la prole por él engendrada,
y estaria privado de este derecho porque no se podria cierta-

mente admitir que pudiera concederse al tutor 6 al que legal-
mente representase al incapaz el que reconociese en vez de éste
4 un hijo natural; ni se podria considerar comprendido entre las
atribuciones del tutor la del mandato legal de reconocer un he-
cho personalisimo realizado por el incapaz, y extraiio por todos
conceptos & dicho tutor. Sostenemos, pues, que cuando segiin el
derecho natural no pueda negarse la capacidad del extranjero

v —’i.x.-ul.'_mwm—. N e
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que, siendo incapaz con arreglo al derecho civil, quiera recono-
cer & un lijo natural, el Magistrado debe considerar valido el
acto del reconocimiento.

Conviene, ademds, tener presente que, como el reconocimiento
no puede tener efectosino con relacién al progenitor que lo efec-
tia, de la capacidad del padre y de la madre para realizar dicho
acto (en la hipétesis de que el uno y la otra sean ciudadanos de
diversos Estados), y de la eficacia que pueda tener el reconoci-
miento hecho por uno de ellos que hubiese indicado en el acto
mismo al otro progenitor con 6 sin el expreso consentimiento de
éste, deberd juzgarse acerca de cada uno de ellos en armonia
con el respectivo estatuto personal, y sélo con arreglo 4 éste
habrd de decidirse la cuestién de si un hijo natural asf reconoci-
do debe tener el estado como tal 6 sélo algiin derecho determi-
nado respecto del otro progenitor. Desarrollaremos mejor este
concepto en la aplicacién que hacemos de €l 4 continuacién.

925. No podemos aceptar la opinién manifestada por al-
gunos escritores respecto de que para la validez del reconoci-
miento haya de reputarse necesario que el hijo sea capaz de ser
reconocido, y que, por lo tanto, dicha validez haya de depender
de la ley personal del mismo (1). Laurent emite esta opinién,
pero no se hace cargo de sus dificultades, porque sostiene que
€l estatuto personal del hijo se confunde con'el de su padre y
el de su madre, siendo asi que puede muy bien suceder que el
hijo haya adquirido nacionalidad propia mediante el nacimiento;
y aun concediendo que él deba seguir la condicién del padre
cuando éste lo haya reconocido, si para decidir acerca de la va-
lidez del reconocimiento hubiese todo de depender del estatuto
personal del hijo, podria darse elcaso de que el reconocimiento no
pudiese tener lugar 4 causa de la prohibicién establecida por el
mencionado estatuto personal del hijo, que liemos supuesto tiene
una nacionalidad distinta de la del padre quelo quisiese recono-
cer. Deberia, pues, admitirse que un sujeto inscrito en el regis-
tro del estado civil como francés por haber nacido en Francia

(1) Conf. Laurent, Droit eivil intern., t. V, 250; Despagnet,
Droit infern. privé, § 370.
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de padres desconocidos, no podria ser reconocido en Alemania
por un prusiano, por ejemplo, casado, porque la ley francesa
(art. 335) prohibe el reconocimiento de los hijos adulterinos.
Entendemos, por el contrario, que debe observarse, que para
la eficacia del reconoeimiento no se requiere el asentimiento del
hijo'como’ se requiere para la adopcién. Puede, en efecto, el pa:
dre verificar el reconocimiento ann contra la voluntad de aquél,
salyo el derecho que le queda de impugnarlo por vicios sustancia-
les 6 de forma; y que por esto el estatuto personal del hijo ne
puede ejercer ninguna influencia sobre las condiciones exigidas
para la validez del reconocimiento por parte del padre. .
926.  Solamente podemos conceder que si el hijo hubiese ad-
quirido nacionalidad propia en virtud del nacimiento, el derecho
que le pertenece para impugnar el reconocimiento tendria que
estar sometido & su ley personal, esto es, 4 la ley del Estado
cuya nacionalidad adquirié al nacer. Findase esto en que de-
biendo ser reputado este derecho como un derecho personal del
hijo, habria éste de disfrutarlo conforme 4 la ley del Estado en
que nace, y que debe protegerlo. Aun admitiendo que el recono-
cimiento vilido tenga eficacia para atribuir al hijo la cindadania
del padre por quien fué reconocide y cambiar por lo mismo el
estatuto personal del hijo, no se puede deducir de aqui que las
acciones de éste para impugnar el reconocimiento por parte del
padre hayan de regirse por el estatuto personal de éste, porque
es evidente que asi como el cambio de la nacionalidad y del es-
tatuto personal dependeria de la validez del reconocimiento y la
aecién del hijo tenderia precisamente 4 impugnar la validez del
acto, asi también deberia regirse por la ley personal propia y no
por la del padre que lo hubiese reconocido.
9®3. Partiendo de estos conceptos, se puede deducir que
un hijo nacido en Francia ¢ en Ttalia & inscrito en el Registro
del estado civil como francés 6 italiano, cuando fuese reconocido
como hijo natural por un padre extranjero casado cuya ley
admitiese como vilido el reconocimiento aun respecto del hii::»
adulterino, adquiriria en virtud de tal acto los derechos de hi}o
natural, segin la lgy personal del padre, teniendo siempre en
cuenta que debe decidirse con arreglo 4 ella acerca de la
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validez del acto de reconocimiento; ninguna duda podria surgir
en el caso de que este acto se hubiese llevado 4 cabo por
el padre en su pais, y de que alli mismo se discutiese sobre su
eficacia, porque habiendo supuesto que el reconocimiento del
hijo adulterino no estuviese prohibido por la ley personal del
padre, no se podria por menos de considerarlo vilido en su
patria.

Puede surgir, sin embargo, una dificultad, cual es la de si el
reconocimiento puede reputarse vélido con arreglo al derecho
francés 6 al derecho italiano, en el supuesto de que aquel en
cuyo beneficio se hubiese hecho se encontrase ya inscrito en los
Registros del estado civil como francés 6 como italiano, por el
hecho mismo de haber nacido de padres desconocidos.

A primera vista puede parecer que habria de admitirse la ne-
gativa en atencién 4 que la ley que prohibe el reconocimiento de
los hijos adulterinos, esta inspirada evidentemente en graves mo-
tivos de moral phblica.

En efecto, no se ha querido permifir que se pueda compro-
bar legalmente que una persona casada ha violado los deberes
que impone la fe conyngal y que son la garantia indispensa-
ble del orden de la familia. Como dice Pigot-Preameneu, expo-
niendo el motivo de la prohibicién, el reconocimiento de un hijo
adulterino ¢ incestuoso, seria la confesion de un delito por par-
te del padre 6 de la madre, y es 16gico que atribuyendo valor
juridico 4 la declaracién del padre, se inferiria una ofensa 4 la
conciencia piblica.

Por todas estas consideraciones y ‘otras muchas que pudié-
ramos aducir, debe admitirse, sin ningin género de duda, ‘que
la prohibicién sancionada por el legislador francés y el italiano,
ha sido motivada por el respeto 4 la moral piblica. Ahora bien;
del principio general de que ninguna-ley extranjera puede tener
autoridad en el territorio de un Estado, cuando esto irrogue al-
giin perjuicio 4 los principios de orden piiblico, segtin el dere-
cho territorial, podriamos deducir que el reconocimiento del hijo
adulterino hecho por un padre extranjero con arreglo 4 suley
personal, debe considerarse ineficaz en Francia y en Ttalia.

Puede observarse en sentido contrario, que los preceptos
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estab}ecidos por la ley francesa en lo que al orden de la familia
se refiere, deben reputarse imperativos solamente respecto de
las personas sujetas 4 la autoridad del legislador; que éste no
l)lffa'(le tener ningtin interés en aplicar las leyes propias 4 las fa-
milias extranjeras; que no puede pretender atribuir 4 los concep-
tos que co arreglo al orden moral él acepte como base de la
propia legislacion una autoridad universal para las demds par-
te..’s del mundo; que en otro sistema de leyes, y como consecuen-
cia de eonceptos diversos que hayan prevalecido acerca del or-
den de la familia y el cumplimiento de los deberes morales, ha
podido muy bien suceder que el legislador haya sauciouado’ re-
glas diversas en lo que toca 4 la obligacién ju:'idica del padre, y
que el respetar las leyes extranjeras hechas para las persm’ms
sujetas 4 ellas, no se puede considerar en principio como con-
trario al orden piiblico territorial.

Es mecesario, en efecto, tener presente que en el sistema de
las leyes alemands, asi como en el de las austriacas, la relacion
de filiacién natural no tiene‘valor para establecer un estado ci-
vil de que nazcan en héneficio’ del hijo ‘derechos respeeto (;(e
la familia. Los derechos-del hijo estin limitados 4 exigir del
padre los alimentos, 1a asistencia yla educacién en la Emdidu
de su fortuna. Este derecho 4 los alimentos se fanda realmente
en la ley natural, y segiin ésta no se puede hacer distincién algu=
na entre el hijo nacido de un hombre libre 6 de un casado. Am-
bos tienen derecho 4 ser alimentados por el autor de sus dias, ¥
de aqui que no se pueda sostener que el legislador que haya C(;Ht
vertifil(w dicho debernatunral en deber juridico respecto de! todos
los puos nacidos fuera de matrimonio, incluso los adulterinos y
los incestuosos, haya violado los principios de la ley moral; pero
si puede admitirse que habiéndose inspirado en di\':;xrsos concep-
tos de orden moral, ha venido' 4 sancionar reglas diversas. De
esta manera ha podide considerar con razén que el adalterio es
un delito, que son dignos de castigo sus autores; pero no que lo
sea el hijo fruto de la culpa, debiéndose reputar inmoral el dejar
4 este infeliz sin la proteccién legal respecto de aquellos qne: le
dieron el ser, y por lo tanto, ha debido imponer al padre la obli-
gacién de alimentar la prole adulterina,cumpliendo esponténea-
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mente este deber en virtud del reconocimiento, y conceder al hijo
¢l derecho de obligar 4 cumplirlo mediante la prueba de la pa-
ternidad 6 de la maternidad.

Sosteniendo el principio que hemos establecido de que el
reconocimiento es un acto que emana exclusivamente de su aun-
tor y que no requiere el concurso o asentimiento del hijo, se
desprende que las condiciones para su validez deben ser apre-
ciadas con arreglo 4 la ley personal del padre. Ahora bien: en
nuestro concepto, debe sostenerse que el reconocimiento hecho
por un prusiano casado, del hijo que habia sido inscrito en los
registros del estado civil francés como nacido de padres ignora-
dos, debe ser eficaz para conceder en Francia el estado de filiacién
natural segiin el derecho prusiano, y todos los efectos que con
arreglo 4 dicha ley se originen del acto. No podemos conceder
que pueda reputarse turbado el orden piblico en Francia, admi-
tiendo, con arreglo 4 la ley prusiana, las consecuencias juridicas
de un hecho juridico realizado bajo el imperio de la misma, no
obstante que esta ley esté fundada en principios de orden moral
diversos de los que acepta el legislador francés. ¢Qué interés pue-
de haber en que se regulen por la ley francesa las relaciones entre
un prusiano y su hijo? Y no se aduzean los argumentos consig-
nados en la exposicién de motivos que justificaron la prohibicién
establecida en el art. 335 del Cédigo civil francés, porque €sos
argumentos se refieren al reconocimiento del hijo adulterino por
parte de un francés, pero no i que se impongan los preceptos
de la ley francesa 4 un prusiano. Todo legislador provee & la
organizacion de la familia y & regular: las’ relaciones perso-
nales entre los cindadanos con arreglo. al eriterio que Juzga pre-
ferible, y el reconocer la autoridad de una ley extranjera inspi-
rada en principios de orden piiblico diferentes, no se puede con-
siderar como contrario al orden piblico interior.

92s. [Unicamente podemos conceder, que si el padre pru-
siano quisiera reconocer al hijo en el acta de nacimiento y éste
hubiese tenido lugar en Francia, y pretendiera que el encargado
del registro civil inscribiese en ella la declaracién hecha por €l
de ser casado y padre del hijo natural indicado por él, el oficial
del registro civil podria negarse & recibir tal declaracién, porque
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el hecho juridico que se queria establecer en Francia, esto es, el
hacer constar juridicamente la filiacion adulterina, podria cox;si-
derarse contrario 4 la ley territorial que prohibe el hacerlo por
razones de orden piblico. Decimos esto, solamente para jus-
tlhcau.' la negativa del funcionario que rehusase hacerlo; {)61‘0
thmbxén seria necesario admitir que si el reconocimiento se hu-
biese hecho en el acta de nacimiento por un prusiano casado que
no hubiese indicado esta cualidad 6. lo hubiese hecho indican-
do1a cualidad de casado, ora en el acta de nacimiento, ora en
&(ft.{‘i .separa.da, deberia siempre aplicarse la ley prusin'na para
decidir acerca dela validez del mismo, y no podx:ia, cierfamente,
darse el caso de invoear la regla locus regit actum, porque ésta
no puede tener autoridad en las cuestiones concernientes 4 los
actos realizados por extranjeros ni 4 las condiciones esenciales
para la validez de los mismos.

929_. Pueden darse casos en los cuales el atribuir efecto al
reconocimiento del hijo natural, vilido segiin la ley extranjera,
en.cueutre un obstdculo en el perjuicio 4 las leyes de orden pi-
blico territorial. ,

Supo‘ngzmms que un prusiano casado reconozea al hijo habi-
d_” por €l conuna mujer libre francesa 6 italiana, y que haga
dicho r.econocimient.o en en el acta de nacimiento levanada
en Pr.us?n, indicando en la misma quién es su madre com el
asentimiento anterior 6 posterior de ésta. ;Serd dicha acta eficaz
para establecer la maternidad ante el derecho francés 6 el
derecho italiano?
| Una mujer francesa puede reconocer en el extranjero 4 un
h‘u‘o .natuml, pero sélo con las condiciones establecidas por el
(,/.(.)dlgn francés. No puede, pues, reconocer en ningfin caso al
hijo .xmcido de comercio adulterino 6 incestuoso, y s:riz«, en vano
que invocase la ley del pafs extranjero donde ht'dlniese tenido lu-
gar el nacimiento 6 donde ella hubiese verificado el reconaci-
nue.*nto con el fin de fundar su pretension en aquella ley para
atribuir validez al reconocimiento del hijo adulterino, poniue las
lst‘yes que conciernen al estado de las personas acmn’paﬁan 4 los
€|u(1adaxlos al extranjero, y no les es licito invocar leyes extra-
nas para derogar las de su nacién. Ahora bien; comovel recono-
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cimiento verificado por parte de un prusiano casado seria vali-
do, ésto impediria que la indicacion de la madre hecha en el
acta de nacimiento con su asentimiento, pudiese equivaler al
reconocimiento de la maternidad respecto de la mujer francesa,
porque esto equivaldria & establecer la filiacién de un nacido de
comercio adulterino, lo cual es inadmisible segim la ley vigente
en Francia.

No seria conveniente aducir que, habiéndose realizado el na-
cimiento del hijo en territorio prusiano, y habiéndose efectuado
el reconocimiento por el padre y por la madre simultineamente
en el acta de nacimiento, siendo vilido segin la ley prusiana,
tanto respecto del uno como respecto de la otra, debiera tam-
bién reputérsele tal para todos los efectos, 4 tenor de lo dispues-
to por el derecho francés, porque milita en contrario la razén de
que el reconocimiento vélido segtin la ley prusiana puede produ-
cir todos sus efectos aun en Francia, pero sélo-enlo que al pa-
dre prasiano se refiere, y no en lo que respecta 4 la madre que
hemos supuesto francesa; que debiendo apreciarse el reconoci-
miento por parte de cualquiera de los padres con arreglo 4 la ley
personal de cada uno de ellos, nada puede impedir que se consi-
dere valido para todos los efectos segin el Cédigo de Prusia
respecto del padre prusiano, y nulo respecto de la madre fran-
cesa.

No podria alegarse ttilmente que, segin la jurisprudencia
francesa, la declaracion de quién era la madre, hecha por el
padre adulterino, puede considerarse vilida para establecer la
maternidad (1) y deducir que deberdreputarse tal la declaragion
de la madre, hecha por el padre casade prusiano.

Debe observarse que la jurisprudencia francesa se ha mos-
trado muy insegura al pronunciarse acerca de 1a validez del acto
del reconocimiento tocante & la declaracién de la madre, hecha

(1) Conf. Casacion frances, {1 Diciembre 1819; 7 Enero 1352
(Journal du Pal., 1853, 1, 45); Dijou, 29 Agosto 1848: Bourges, 12 Ju-
lio 1859: 7bid., 1861, 769. Véase la nota de Labbé & la sentencia de
Casacion de 1861. /bid., 1861, 769.
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por el padre adulterino (1); que al admitir su validez, lo ha
hecho por la consideracién de que pueda establecerse la filiacién
m.gterna aun cuando el padre no esté en aptitud de reconocer al
hijo por ir‘npedirselo un vinculo conyugal, y que la nulidad del
reconocimiento respecto de éste, no puede traer consigo la nuli-
dad del reconocimiento por parte de la madre que no esté casa-
da; y por esto ha considerado nula y de ningin valor ni efecto,
la declaracién hecha por el padre, que implique el reconocimien-
to del hijo adulterino, y eficaz, en cambio, en cuanto & la mater-
nidad, la declaracién de la madre libre de todo vinculo con-
yugal (2). "

En el caso antes propuesto, no podria tener aplicacion este
principio, porque debiendo considerarse véilido el reconocimiento
por parte del padre casado, en virtud de su ley personal que
admite el reconocimiento del hijo adulterino, y no pudiendo di-
vidirse el acto en el cual se hubiese declarado quién era la ma-
dre, porque eso equivaldria & establecer simultineamente la pa-
te‘rnidztd y la maternidad, no podria excluirse la condicién de
hijo adulterino resultante del acto mismo, ya respecto del padre,
ya respecto de la madre, y haria absolutamente nulo el recono-
cimiento en cuanto & la madre francesa, en virtud del art. 335,
que prohibe 4 los franceses reconocer vilidamente al hijo que sea‘
fruto del-adulterio,

930. En el Cédigo civil italiano estd también prohibido el
reconocimiento del hijo adulterino, segtin el art. 180; pero el ar-
ticulo 193 dispone que el hijo adulterino puede ejercitar la ac-
cién para obtener los alimentos, si la paternidad 6 la materni-
dad resultare probada en declaracién explicita y por escrito de

los padres. Vamos ahora & suponer que una mujer extranjera
haya reconocido al hijo, declarando también quién sea el padre,
y que haya deferido el juramento con arreglo 4 la ley extranjera
al sujeto indicado por ella, para establecer la paternidad del

(1) Veéase casacion 1. de Mayo de 1861 (Journal du Pal., 1861,
769, 25 de Junio de 1877, ibid., 1878, p. 537)

(2) Veéansesobre este punto los autores citados en la nota 4 al
senteneia de casacion de 25 de Junio de 1877.
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mismo; que, segin 1a ley extranjera, pueda establecerse la pater-
nidad en virtud de tal procedimiento, y que la autoridad compe-
tente haya reputado padre & la persona indicada por la mujer.
Si el hombre fuese casado, no podria establecerse la paternidad
con arreglo al derecho italiano, porque implicaria una filiacién
adulterina, sin que respecto de este punto pueda abrigarse duda
alguna. La duda surgiria en el caso de que el hijo quisiese pre-
valerse de tal hecho juridico para ejercitar la accién y obtener
Jos alimentos del italiano considerado como padre, de la manera
indicada.

Nosotros entendemos que ni aun esto puede admitirse, por-
que debiendo regirse la accién para pedir alimentos, en el caso
establecido, por la ley italiana, ésta no podria atender la peti-
cién del hijo, sino en la sola hipétesis de que resultase probada
la paternidad por explicita declaracion escrita del padre. Ahora
bien, como no puede equivaler 4 la misma la- declaracién hecha
por la autoridad extranjera competente ateniéndose 4 la indica-
cién de la madre, no podria darse el caso de considerar aplica-
ble Ia disposicion del art. 163 del Codigo civil italiano.

Distinta seria la solucién si en el acta de reconocimiento
autorizado en el extranjero, el italiano casado hubiese confesado
su paternidad, porque tal confesiénno podria servir para atribuir
al hijo la filiacién paterna & causa del vinculo conyugal; pero se-
ria eficaz para fundar el derecho & los alimentos en favor del
hijo, debiendo considerarse la confesi6n en el acta de reconoci-
miento como explicita declaracién escrita del padre.

w31, Pasemos & examinar la filigcién del hijo natural esta-
blecida en virtud de sentencia judicial dietada & consecuencia de
la prueba dada de la paternidad 6 de la maternidad en un pais en
donde la ley consienta dicha prueba.

Ya hemos visto la variedad de leyes de los diversos paises
respecto de la indagacion de la paternidad y de la mater-
nidad.

Ahora vamos 4 examinar cudl es la ley 4 que debe someter-
se el derecho de prueba, y cuél puede ser la eficacia extrate-
rritorial de una sentencia que establezca la filiacién paterna 6 la
materna.
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‘ La aceion que al hijo corresponde para hacer declarar en
virtud de las pruebas presentadas quién sea su padre, constitu-
ye con toda evidencia un derecho personal suyo. Es necesario,
pues, admitir que cuando el hijo esté en posesién de tal dere-
cho, éste debe ser considerado en principio como conforme & la
ley bajo la cual fué adquirido. Conviene, por lo tanto, determi-
par ante todo cufl es la ley de que debe depender la adquisicién
del derecho.

. Eis p.reciso tener en cuenta que toda ley que prohibe 6 per-
mite Ja indagacion acerca de la paternidad, se funda en graves
motivos de orden piiblico, y tiende 4 defender el orden deola fa-
mil%n y los principios morales que cada legislador ha creido con-
yeniente considerar como fundamento de la misma. Vemos aun
en esto que todo puede depender de la diversa manera de apre-
ciar lo§ medios més idéneos para lograr un mismo objeto. Asi
un legislador ha podido eonvencerse de que el obligar 4 los que
por medio de unién ilicita procrean hijos 4 cumplir aquellos de-
beres que la naturaleza misma les impone para con la prole,
p.uede servir, en cierto modo, de freno & estas uniones y pan;
disminuir las procreaciones ilegitimas por parte de aquellos
que no quisieron posteriormente soportar las cargas. Por el
contrario, otro legislador ha podido creer preferible y més ajus-
tado 4 la moral no poner en evidencia la culpa, considerando
més propio del orden de la familia no abrir la puerta & proce-
sos escandalosos, lo cual sucederia si se excitase de este modo

:'1_135 personas 4 indagar la paternidad; y que siendo la genera-
ci6n un hecho envuelto en el mistério'y sus pruebas muy difici-
les é mc‘ir:rtz‘xs, es-preferible dejar 4 cada cnal que con arreglo &
su conciencia cumpla sus propios deberes naturales. ;,Quiénbue-
de demostrar cudl de las dos opiniones es méis fundada y cudl
responde mejor 4 defender los principios morales? Nosotros ve-
mos en esto nuevos argumentos para evidenciar lo que ya he-
mos re'petldo muchas veces, esto es, que ningin legislador pue-
de.nsplrar al monopolio de la moral, y que atendiendo al mismo
objeto y mirando desde diverso punto de vista el mismo princi-
pio de moralidad los legisladores, han sancionado reglas opues-
tas y contrarias en los diversos sistemas legales.
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g3e. De cualquier modo, siendo un hecho que las leyes
sobre 1a indagacién de la paternidad son diversas y contrarias,
debemos también examinar si el derecho & la prueba de la
paternidad puede ejercitarse en otro pais que la, ley prohiba
tales juicios.

En lo concerniente 4 la determinacién de la ley de la cual
debe depender la adquisicién del derecho, observamos gue el he-
cho del nacimiento en un pais dado, no puede influir sobre este
punto, si en aquel pais estd en vigor la ley que permite la inda-
gacion de la paternidad; porque como la acciéon que pertene-
ce al hijo, tiende & establecer una relacién personal entre éstey
la persona de quien trata de probar que ha sido el autor de
sus dias, y por consiguiente, el objeto inmediato de la accion es
establecer la filiacion del hijo natural respecto de su padre, y
como, por otra parte, el hijo debe seguir la condicién de aquél,
si trata de establecer la filiacion paterna;-y la de la madre, si
trata de establecer la filiacion materna, por esto debera decidir-
se con arreglo 4 la ley personal del uno ¢ dela otra si el hijo
engendrado por ellos tiene derecho 4 pedir gue se declare su
filiacién mediante las pruebas presentadas.

Tn virtud de este principio debe admitirse gue al hijo nacido
en Alemania 6 en Austria de un francés 6 de un italiano no se
le permite presentar la prueba acerca de la paternidad con arre-
glo 4 laley prusiana 6 4 la austrinca, porque debiendo regirse
su devecho 4 establecer la filiacién respecto del padre francés 0
jtaliano por la ley personal de éste, no puede admitirse esto
mientras subsista la prohibicién establecida por el art. 340 del
Cédigo francés y el 189 del italiano. Podria serlo {inicamente en
casos excepcionales consignados en dichos articulos, debiendo

decirse 1o mismo si el hijo quisiera probar la maternidad respec:
to de la madre francesa 6 italiana.

923. En loque d la admisibilidad de la accién respecta,

convengamos que el estar prohibida la indagacion de la paterni-
dad en un pais dado, por razones de orden piiblico, no puede ser
por si mismo motivo suficiente para negar al extranjero, cinda-
dano de un Estado cuya ley permita la prueba de la paternidad,
el poder alegarla ttilmente en el caso de que intente establecer
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su filiacién respecto de uno que sea cindadano del mismo Esta-
do e:x:tran_jero. Asi, por ejemplo, 4 nuestro modo de ver, deberilz
admitirsele 4 un austriaco el alegar la prueba de sy filiacién
respecto del . padre austriaco, en el supuesto de que quisiera
hacerlo en juicio promovido ante los Tribunales franceses t
Las razones que se alegan en apoyo de esta opinién S(;l] las
de que, de estar prohibida la indagacién sobre 1a paternidad
segin el articulo 340 del Cédigo civil francés, si puede deduci;'sé
que ninguna persona sujeta 4 la autoridad de dicho Cédigo
puede vilidamente alegar Ia prueba de Ia paternidad, no puez,le
sostenerse que la disposicién del mencionads a.rtivu’lo haya de
aplicarse también 4 los extranjeros, yque haya de negarse 1 "égto
el derecho 4 promover en Francia un juicio 6 par?z est;{b](;Cels-
la filiacién mediante la prueba y en armonia con su P.I‘Opia lev
personal. No puede pretenderse que la soberania francesa pued:‘t
tener ningiin interés en aplicar 4 los extranjeros 1as leves hecha;
para los ciudadanos franceses, ni tampoco se pued;z cc.nc;eder
que, de reconocer la ley de otro pafs en la que un ciudadano del
mismo quiera fundar el derecho 4 suministrar 1a indicada prue-
ba, pueda originarse ofensa alguna 4 los principios de orden pii-
blico sancionados por la ley francesa. i
Basta, en efecto, eonsiderar que la indagacién de la paterni
dad se admitia en el antiguo dereeho fmucéis; que lo ﬁ“s( fous 1-
mente, aunque dentro de més estrechos limites, estando «;n :i,;;r
la legislacion intermedia, y que después de la promu]nacﬁn :] 1
Cédigo civil vigente la prueba de la paternidad puede ?ﬁrec‘eutl y
se también en las circunstancias excepecionales cousign:vld‘;s el;lrl-
articulo 346. Suponiendo también que el legisladonr . pam( ;'ler‘ee
der mejor el orden de la familia francesa, haya estihmdo‘nece ¥
rio prohibir la indagacién de la paternidad entre t'l'arlceéc;ssat
que, por consiguiente, deba reputarse contrario a orden pﬂbii’c}
el permitir 4 los mismos que aleguen la prueba de Ig l)atel;nid d0
¢/deberé reputarse contrario & dicho orden el que un- extrani 2
sujeto 4 la ley de su pais pruebe su‘filiacién natyral p;)r IZ)SJ:.O
dios que permite su propia ley personal? ¢Es, acaso Contmric-
al orden piiblico el que las relaciones personales el]f'rn e\-t;uo
jeros sean reguladas por una ley extranjera? Phirs e
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El establecer el propio estado personal de conformidad con
la ley 4 que la persona esté sujeta, no puede producir ofensa al-
guna al orden piblico territorial. Tan verdad es esto, que las
leyes transitorias han reservado el derecho de alegar la prueba
de la paternidad 4 los nacidos cuando estaba en vigor la ley an-
tigua, que la permitia siempre que quisiere ¢jercitar la accion des-
pués de haber comenzado 4 regir la nueva ley que la prohibe.
Ahora bien: si el orden piiblico interior no puede considerarse
ofendido por el hecho de aquellos que habiendo adquirido el de-
recho & probar la filiacién lo ejercitan después de estar en vigor
la nueva ley que prohibe la prueba, ;cémo podrd sostenerse que
se infiera ofensa al orden piiblico por el hecho de un extranjero
que ejercita su derecho de prueba adquirido segiin la ley extran-
jera & que &l contintie sometido aun cuando se halle en Francia?

934. En realidad, la jurisprudencia establece la teoria con-
traria. El Tribunal de casacién francés, en la sentencia dictada
en el pleito Civry, establece la siguiente doctrina: «La ley ex-
tranjera no es aplicable por los Tribunales franceses sino en tan-
to que su aplicacién no sea contraria  las reglas que se consi-
deran en Francia como relativas al orden piblico.....; que el ar-
ticulo 340 del Cédigo Napoledn, que prohibe la indagacién de la

paternidad, se refiere esencialmente al orden piblicos, y por
consiguiente deniega la prueba de la paternidad contra lo dis-
puesto por la ley extranjera que la permite (1).

La misma doctrina establece el Tribunal de casacién de Tu-
rin en la causa Fallardi contra Fumagalli: <El art. 109 del Cé-
digo eiril italiano, dice el Tribunal, que prohibe la indagacién de
la paternidad natural y ha sido redactado para la defensa del
orden piiblico y de las buenas costumbres, hace inadmisible la
aceion correspondiente ante los Tribunales del reino, no obstan-
te haberse propuesto lo mismo en principio por la ley de otro
pais que no contenga la misma prohibicién» (2).

(1) 25de Mayo de 1868, De Civry (Journ. du Pal., 1868, 039.)

(2) Sentencia de 29 de Octubre de 1878 (Monitore det Tribuna-
li, 1879, p- 302) y Tribunal de Mildn. 11 de Junio de 13877, causa
Corbella y Verga contra Caini,
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Nosotros no hallamos ofensa alguna para el orden p\}bhcu
territorial en que un austriaco, con arreglo 4 su le): nz.lcmnal,
presente la prueba de filiacion contra otro austljmco 4 quien con-
sidere como su padre. Podemos conceder que sx']a dem‘z}n'd:f-ten.
diese & establecer la filiacion adulterina, deberia prohibirse en
Francia ¢ en Italia de una manera absoluta, _po‘rf.;ue cOmo s§
trataria-de establecer judicialmente un hecho-‘]urldxco qne‘l}a;e“\
feiritorial prohibe, deberia reputarse contrario al orden piblico
el pedir que los Tribunales proclamasen eée hecho.l P

w35. Conviene ademis tener presex%te' que la regla que 1e.
mos establecido puede apli(::u‘se. en la hipétesis dellque. u{; e:l\-
tranjero quisiese entablar un juicio ;j:xm preseut]:.ir. txgnu'e; )8 (lej
Ja paternidad ante ¢l Tribunal francés, )"d'e quels 1}15 ancia pro
idiese 4 establecer su filiacion respecto de un

movida por €l ter : Bpe ’
supuesto de que, segin la ley personal de éste,

ctranjero, en el !
:‘f;‘\l}i}g::p(armitidu 1a iud:'\.gacir_'»hn de A]_a pater.md:\d';l 1:)6?"(\).'120 :
podria aplicar la misma 1‘(:.9;‘1& si el hleo estuy 1ese“‘y‘l‘1:u‘=c.11)r0 h;-
los Registros del estado civil.como cmdacil:mo nanu‘sl pt g
ber nacido en Francia de pzu‘h-es_desgl)uo:_jxdos. En ]ta c;n:o, ﬂ)
aun suponiendo que fuese extrfugeru aquél en C‘U}O »'cn.e 'uilo fe
prctemlieso establecer 1a filiacion \ -}uo eft‘u\'lcsc per mm.( :.;.d.hg-
gin la ley personal del mi.s.mo la _nzdugacg)n de~la lftmt“ -al 1
10 podria ser admitida la mstancia dq hijo para .p%t-.alen ‘1-11 :z
prueba de la filiacién paterna comr‘;-; dfcho extranjero jmte 08
Tribunales franceses, porque s€ lucharia contra el obstéculo de

Ja prohibicidn gue establece el art, 340 del Cédigo civil francés.
{ 0 : A 2 . A R are
* Hemos dicho ya que esta prohibicion debe reputarse impera
5 : 4 ; 1 & > .‘ r 5
todas las personas sujetas & la autoridad de'la

iva respecto de NS
ltelgli::nlz:t Y, por consiguiente, el hijo & q.ui.en se ?itm-;l{o 1\1':.1-
cionalidad francesa por el hecho de su 1'nu',1nnentoT en 1.mu.1,'
habria de someterse & cuanto impone fhcha ley. No puedﬁ pot
tiltimo, aducirse en contrario que, tx':’tt;tlld:)se de una cuest.u')n d\e
estado personal que ha de rosglx:ers-: conforme al mbp.wt?‘-ol_,&h]‘
tatuto del padre, deberia admitirse la pruchn'(le Ia paternic fl(:
partiendo del supuesto de que ésta 1o estl‘mea;f? prohibida p(?l
]a ley perscxnal del padre: el urgu}zentur 351‘se‘ua encurrurber en
un (‘}l‘l,’lll(] vicioso. En efecto; el hijono podria fundar su derecho
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en la ley extranjera, sino presuponiendo ya establecido que fuese
hijo de aquél contra quien promovia la prueba de la paternidad.
En otros términos, se llegaria 4 admitir que él pudiera fundar
su derecho 4 la accién en la ley extranjera, considerando ya pro-
bada la paternidad, que es precisamente lo que debia ser objeto
de Ja accién ejercitada.

Toda persona que haya adquirido la nacionalidad por el he-
cho del nacimiento en un Estado siendo hijo de padres descono-
cidos, no puede perderla sino con arreglo 4 la ley. Mientras no
12 haya perdido 6 no haya adquirido otra, debe permanecer su-
jeto 4 la ley de dicho Estado. Resulta de aqui, con toda claridad,
que el hijo nacido en Francia y engendrado por un austriaco 0
por un prusiano no puede entablar la indagacién de la paterni-
dad ante los Tribunales franceses, aduciendo que la relacién de
filiacién que debia considerarse establecida por el hecho de la
generacién, y habiendo adquirido el derecho de alegar la prueha
de tal hecho segfin la ley personal de su padre, debe ser admiti-
do 4 ejercitar aquel derecho, porque la prohibicién sancionada
por el legislador francés y obligatoria para todos los ciudadanos
franceses, seria un obsticulo insuperable para la admisién de la
aceion correspondiente.

936. Podemos anadir, adem4s, para precisar mejor el con-
cepto de la doctrina mantenida por nosotros, que si el extranje-
ro se hubiese naturalizado en Francia, no podria, & juicio nues-
tro, ser autorizado para promover la accién ante los Tribunales
franceses, pidiendo con arreglo & la ley personal del mismo la
declaracién de la paternidad del extranjero que €l considerase
como su padre, porque surgiria aun en este caso el obsticulo
que presentan las leyes de orden piblico. Hemos establecido én
principio que la adquisicién de la nueva ciudadania no puede te-
ner efecto retroactivo en cuanto 4 modificar los derechos priva-
dos adquiridos con arreglo a'la ley de la patria primitiva, pero
no puede decirse lo mismo de las leyes de orden piblico del Es-
tado 4 las cuales debe estar sujeto, tanto el que haya adquiride
carta de naturaleza, como los demds ciudadanos. La adquisicién
de la ciudadania francesa por parte de un extranjero no cambia-
ria las relaciones de derecho privado entre el naturalizado
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y su padre extranjero, sino que, como el naturalizado continua-
ria sometido 4 las leyes de orden piblico, 4 las cuales pertenece
la que prohibe la indagacién de la paternidad, deberid deduecir-
se también de aqui que su accién no seria ya admisible.

Seria lo mismo que si el extranjero naturalizadoe que segiin la
ley de su patria primitiva tenia el derecho de reconocer al hijo
adulterino, quisiera prevalerse de tal derecho para reconocer &
un ‘hijo habido de unién addltera antes de haberse natu-
ralizado. Realmente, si hubiese hecho esto antes de la naturali-
zacibn, no se podrian desconocer las consecuencias juridicas de
un hecho legal realizado, en armonia con la ley de la patria pri-
mitiva, pero el realizar tal hecho juridico después de haber ad-
quirido la naturalizacién francesa seria imposible, porque esto se
opondria 4 la ley de orden piblico vigente en Francia, que
prohibe establecer la filiacién adulterina, debiendo estar some-
tido & aquélla el naturalizado.

939. Establezcamos otra hipétesis. Supongamos que un
sujeto inscrito como francés en los registros del estado eivil 6
que se haya naturalizade, hubiese entablado un juicio en la pa-
tria del padre extranjero, y que, 4 consecuencia de las pruebas
presentadas con arreglo & las leyes extranjeras, se hubiese
declarado su filiacién paterna por las leyes de aquel pais. gSeria
eficaz ests sentencia en Francia para todos los efectos y para
todas las consecuencias que se derivan de la paternidad natural
legalmente probada? Entendemos que debe sostenerse la afirma-
tiva, porque asi como el reconocimiento hecho por un extranjero
¢on arreglo 4 su ley personal debe producir todos sus efectos
en Francia y en cualquier otra parte, deberd produeirlo también
el reconocimiento forzoso que nace de la declaracién judicial de
la paternidad con arreglo 4 la ley personal del padre.

Hemos sostenido que al hijo no deber4 permitirse la indaga-
¢ién contra el padre extranjero si estuviese inscrito como francés
en los registros del estado civil, porque la ley no autoriza ni con-
siente la admision de esta accién en Francia; mas como esto no
quitaria al hijo el derecho de entablar el juicio en la patria del pa-
drey la filiacién paterna legalmente probada debe producir en
Francia todos sus efectos, deberian admitirse todas las consecuen-

DE LA PATERNIDAD Y DE LA FILIACION 99

cias juridicas de la declaracién de paternidad, sin que porello pu-

diera entenderse que se habia inferido ofensa alguna & las leyes de

orden piblico interior, lo cual sucederia si el hijo quisiese enta-
blar un juicio en Francia para que se declarase la paternidad,
mas no si, en el caso de haber hecho él constar su estado de
hijo natural por los Tribunales del pais del padre con arreglo al
estatuto personal del mismo, demandase después 4 la justicia
francesa que apreciase tinicamente las consecuencias de su esta-
do, declarado asi judicialmente.

Creemos, ademés, oportuno hacer notar que, atribuyendo
eficacia 4 la sentencia extranjera en el caso establecido, entende-
mos que debe hacerse una excepcidn justa, # saber: la de que
debe negérsele toda eficacia cuando pueda implicar alguna ofen-
sa al orden piiblico territorial. Tal seria el caso, por ejemplo, de
uno que estando inscrito en el Registro del estado civil como
francés, hubiese entablado el juicio en Alemania 6 en Austria,
y hubiese hecho declarar la filiacién paterna respecto al padre
aleman y la filiacion materna respecto de su madre francesa.
Esta sentencia seria nula y de ningiin valor ni efecto en cuanto
4 la filiacién materna si la madre estuviese casada, y aunque
fuese libre, si no reunia la sentencia las condiciones requeridas
por la ley francesa para admitir la indagacién de la maternidad.

938. Ahora vamos 4 examinar el caso de unindividuo na-
cido en pais extranjero, donde segiin la ley esté permitida la
indagacién de la paternidad, que haya promovido la accién co-
rrespondiente ante el Tribunal extranjero, y que, en virtud de las
pruebas presentadas haya hecho declarar su filiacion paterna
respecto de un francés 6 de un italiano. ;Serd vilido el estado
de filiacion paterna declarado mediante sentencia del Tribunal
extranjero pronunciada por consecuencia de las indagaciones de
la paternidad permitidas por la ley extranjera?

Es preciso ante todo tener en cuenta que lo que se haga
en pais extranjero puede estar sometido 4 las leyes de or-
den piiblico 6 de policia alli vigentes y relativas al acto mismo.
De esto se desprende que un francés, por ejemplo, que hubiese
tenido comercio ilicito en el extranjero con una extranjera, po-
dria ser demandado ante los Tribunales del pais de que se trate,
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4 consecuencia de acciones promovidas con arreglo 4 la ley, por
quien tuviese interés en ello; y que podria la mujer seducida pro-
mover, entre otras, la accion para probar que €l era el padre del
hijo nacido, y hacer que se le condenase & soportar las cargas
del mantenimiento-de-la prole y 4 la indemnizacién que 4 la mu-
jer debia por dicha seduccién. A juicio nuestro, la prueba de la
paternidad dada con tal intento, se debe considerar hecha efi-
cazmente para todo o concerniente 4 las consecuencias de las
obligaciones personales que se derivan del hecho juridico que
tuvo su origen en el extranjero, y sostenemos, por consiguiente,
que las obligaciones personales impuestas & un francés 4 tenor
de la ley del pais extranjero donde el hecho se realiza y donde
se sigue el pleito, deben reputarse también validas en Francia.
No creemos que pueda en tal caso invocarse el estatuto perso-
nal que prohibe la indagacién de la paternidad para considerar
como nulas y de ningtin valor ni efecto las pruebas dadas judi-
cialmente por la mujer seducida, porque, si bien es cierto que la
ley francesa prohibe la indagacion de la paternidad, esa prohi-
bicién se refiere principalmente al hecho-de aquel que pretenda
establecer su filiacién paterna medianté 1a presentacién de prue-
bas; pero no se puede sostener que s6lo porque en Franeia no
esté permitida la indagacién de la paternidad con el fin de esta-
blecer la filiacién paterna respecto de un francés, deban reputar:
se nulas y sin efecto las que se hagan contra un francés en un
pais extranjero, con el intento de deducir'las consecuencias lega-
les del hecho juridico efectuado al amparo de la ley extranjera.

939. En el Codigo civil austriaco encontramos la siguiente
disposicion en el art. 1.328: <El que seduce 4 unamujer y procrea
con ella un hijo, debe sufragar los gastos del parto y del puer-
perio, y atender 4 todas las obligaciones de padre consignadas
en el cap. 3. de la primera parte de este Cidigos. Dichas obli-
gaciones estin determinadas especialmente en los articulos 166
y 171, y consisten principalmente en proveer al mantenimiento
del hijo, & su educacién y 4 la carrera 6 profesion del mismo; se-
giin los medios del padre.

Supongamos ahora que un francés haya sido citado ante el
Tribunal austriaco 4 instancia de la madre 6 del hijo: que 4 con-

DE LA PATERNIDAD Y DE LA FILIACION 101

secuencia de las pruebas presentadas se haya declarado judicial-
mente su paternidad respecto del hijo procreado en Austria, y
que se hayan impuesto al mismo por la sentencia todas las obli-

gaciones consignadas en el Cédigo austriaco y sancionadas en
los precitados articulos. A juicio nuestro, el francés no podria
desconocer en tales circunstancias la autoridad dela ley austria-
ca, ni sustraerse al cumplimiento de las obligaciones que Ia mis-
ma le impone, y aun afiadimos que podria obligérsele & ello si con
motivo de la falta de observancia de aquéllos, fuese después
citado ante los Tribunales franceses para obligarle & su cum-
plimiento.

Para combatir esta opinién nuestra, podria aducirse que, se-
gfin lo que ya hemos indicado, la cuestién de la filiacién paterna
debe resolverse de conformidad con la ley personal del padre; que
tratindose de un francés y estando prohibido, segin la ley fran-
cesa, establecer la filiacién paterna mediante la prueba presen-
tada en juicio, se debe reputar de ningin valor ni efecto la de-
claracién paterna respecto & un francés pronunciada por el Juez
en conseenencia de las pruebas presentadas ; que 4 las leyes con-
cernientes al estado de las personas que acompafian i un fran-
¢6s cuando reside en pais extranjero, debe éste reputarse su-
jeto aun cuando se encuentre en Austria; que el dnico modo
de establecer la relacién de paternidad respecto de su hijo ma-
tural y los derechos y obligaciones reciprocas que de tal relacion
se derivan, es el reconocimiento libre y espontineo hecho por el
padre por acts auténtica; que el legislador francés ha procurado
garantizar con todo cuidado la independencia de la voluntad y la
plenitud de libertad  del reconocimiento, excluyendo cualquier
medio por el cual se haya podido obligar & un sujeto 4 recono-
cer su prole y que ha exigido como condicién esencial la au-
tenticidad del acta, estableciendo que ésta sea el dnico titulo
que pueda atribuir 4 una persona el estado de hijo natural, tra-
tando asi de proteger la espontaneidad del reconocimiento por
parte del padre, el cual es el solo juez para decidir en concien-
cia si él es 6 no el autor del hijo nacido.

Con todas estas razones y prescindiendo de otras, se podria
combatir la opinién manifestada por nosotros, y podrian apare-
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cer 4 primera vista poderosas y decisivas para negar todo valor
y etecto 4 la declaracién de filiacién paterna respecto de un fran-
cés hecha por un Tribunal austriaco 4 consecuencia de la pr
ba dada segiin la lex fori. il i
Debemos, no obstante, observar que las razones aducidas
son de gran peso para deducir que el estado de filiacién paterna
del hijo natural segiin el Cédigo francés, no se puede Vesta‘bléce(r
respecto de un francés por una sentencia del Tribunal extrani’ero
que haya declarado la paternidad. Y decimos esto porque s0s-
tenemos 'el principio de que el estado civil de 10; ciudzﬁlanos
del‘Je regirse en todo porla ley de su pais yno puede atri-
buirseles sino con arreglo 4 la ley misma., :
| Debe, sin embargo, observarse que la declaracién de pater-
nidad, segiin el Cédigo civil austriaco, no sirve en realidad para
establecer el estado civil del hijo natural respecto dc-ll p;dre
pero da origen por lo menos 4 ciertas obligaciones juridicas ne:
son resultado del comercio ilicito y de la pwrocroaci(")n. M queqsé
imponen al que por presuncién puede considerarse cdl;m ad;'é
de lnj prole nacida con motivo del acto ilicito. Basta. en eItiecto
considerar que el legislador austriaco recula las co;nﬁecuencifls‘
que p.uedo:n derivarse de Ja seduccién de \{nm mujer y de la ‘r(nl
c‘rt’zacu’)n de un hijo*con ella en el titulo que (mi:i de la' :»bllz 1
ci6n de resarcir el dafio ocasionado por un hecho ilicito. Img;w-
;1; portlo t{“;to al hombre, no sélo la obligacién de ;lxt‘x*ag:;1°
s gastos de rto v de 'perio, si :
todfs los dern;’ffzitec;)grg; ]rllt)ltelll-lx):::) ’d b]II?O t”&m]”.@n ey
que n; e la paternidad, y que con-
slst.e‘n, como ya hemos dicho, en ¢l mantenimiento y en la ed
cacion del hijo procreado. : B
."\h(')l':"t bien, asi como estas consecuencias se derivan del he-
('IJ.OJIH‘IIII(‘O segn la ley, y todo el que realiza un i»ct;) en Vl t
rrxt(’)rio donde una ley impera debe sujetarse 4 tr)dr‘a.s‘losv reecee:
tos imperativos de la misma que regulen los vfecm; del. 1£'féri(§)o
;}cto, 1o .'.]udnmos que debe estar sometido & el]ra. un francés
6 f‘!l:l](]lll(‘l' ofra persona que haya seducido 4 una mujer en‘ '»\uc-
tfm, ¥y que el haberse impuesto estas oblizaciones -’L(cvome i
cia de la prueba suministrada y de la (lCC]Zl':lCifm.d(‘* p;tt(l;'n?(lll:(‘;-
no puede ser una razén para sustraerse al cumplimiveutAo de éH‘asz?
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alegando que, segin el estatuto personal, no estd admitida la in-
dagacién de la paternidad para establecer mediante ella la filia-
cién paterna, porque, como ya hemos hecho notar, la declaracién
judicial de paternidad, segiin la ley del pais donde tuvo lugar el
comercio ilicito y la generacion, debe ser eficaz, no ya s6lo bajo
el concepto de establecer mediante ella el estado civil del hijo
con arreglo 4 una ley extranjera, sino también hasta hacer sur-
gir ciertas obligaciones juridicas que segin la ley territorial
son consecuencias del comercio ilicito probado judicialmente y
atestiguado por el hecho de la generacion y del nacimiento del
hijo.

Debemos anadir que las razones aducidas por nosotros serdan
valederas aun en el caso de que no se tratara de seduceibn sino
de comercio ilicito libre, y sostenemos que el extranjero (ya sea
francés 6 italiano 6 de cualquier otro pais) que hubiese sido
declarado padre de la prole nacida de tal comercio ilicito reali-
zado en Austria, no podria sustraerse & las consecuencias del
hecho juridico, esto es, & prestar alimentos al hijo, y & proveer &
Ja educacién y al porvenir del mismo.

El estar prohibida la indagacién de la paternidad segin la
ley de un pais para establecer en virtud de ella la filiacién pa-
terna, no puede mirarse como razén decisiva para sostener que
deba reputarse de ningiin efecto, siempre que se haga en otro
pais ‘donde la ley la permita con el fin de regular las consecuen-
cias del hecho juridico ocurrido bajo el imperio de la ‘misma.

940. Lo que con razén puede sostenerse en tal caso es que
un italiano, por ejemplo, declarado padre en virtud de sentencia
judicial, puede negarse en buena doctrina 4 que tal declaracion
tenga fuerza para atribuir al hijo el estado civil de hijo natural
respecto de €1, con todos los derechos anejos 4 dicho estado se-
gin la ley italiana. Esto se funda en que en el sistema de leyes
que considera la filiacién natural como una verdadera relacién
de consanguinidad y de familia, atribuyendo por lo tanto al pa-
dre el derecho de establecer juridicamente esta relacién por me-
dio de la declaracién esponténea hecha por él y en documento
auténtico, el estado civil de filiacién paterna no puede conside-
rarse establecido respecto de un ciudadano de un determinado
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pais; sino de conformidad con su ley personal. A este sistema no
plle(;]c s.ubmg:u‘se ofro que se funde en principios di\'ersos( Aui
coui‘undu' I‘us efectos que de ellos puedan derivarse en cualqu}erzt
de dxclfo.‘s sistemas, y asi debe ser, sobre todo tratindose del es-
tnd(? .cn'fl que puede ser el efecto de la relacién de paternidad y
de nh.auén. La declaracién-de paternidad segiin el Oédigo civil
austriaco sélo equivale-en el fondo 4 la presﬁnci(vn prr)h;l)le de
paternidad. :
3 El cx‘tn.da legislador establece, en efecto, en el art. 165 del
Codngo c'ml, que los hijos flegitimos no gozan de los derechos de
familia ni de consanguinidad, no concediéndoles, por tanto, que
p.ued:m tomar el apellido-del padre, sino solamente el de la ;'a,mi-
lia de la madre. Todos los derechos concedidos al hijo respecto
del que ha sido declarado- padre, consisten, como hemos diého
muchas veces; en obtener los alimentos y la'educacién. En suma
-el legislador austriaco ha regulado las conseenencias del hecl;m;
_]uri'dicn, ha convertido la obligacién natural en obligacién eivil
h%\ unp}lesto esta obligacién al presunto padre, y de ;‘zqui que, ez;
dicho sistema de leyes, la ezeeptio pluriuni concubentium no pu‘ede
alegarse para sustraerse 4 la obligacién impuesta al padre pro-
hah.le de alimentar 4 la prole. En todo esto no hay nada que
ewq'gl.\'algz? al e:stado civil de filiacién del hijo natural, segiin el
Lvo«.h'go francés y el italiano, y por consiguiente, sostenien-
dq siempre que el francés 6 el italiano, 4 quie;l el Tr’ihunal aus-
triaco haya declarado padre de la prole nacida en Au.:\‘t.ria (ieha
T(’;n.leterse 4 las consecuencias del hecho juridico dei ‘con;ercin
l.lICItO segin aquella ley, debe, sin embarg;). admitirse que pued"t
mvocar eficazmente su estatuto personal, y déducir deaqui que as‘i
como con arreglo al mismo no puede establecerse como fesultado
de la indagacién de la paternidad el estado civil de tiﬁz
natural, tampoco puede considerarse establecida rewécto :120:;
!a filiacion paterna con todos los efectos que la ley ﬁ\--rm'cega / lb
italiana le atribuyen mediante la declaracién de patern‘idad‘ h )h-d
por el Magistrado extranjero. e
341 Resumiendo nuestra teoria, entendemos que la pater-
mflad natural declarada judicialmente enun Estado donde se‘ )E'I”
mita la indagacion de la paternidad respecto de un ciudadlaun
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de otro pais donde esté prohibida, puede considerarse eficaz
para imponer al padre las obligaciones personales segin la ley
del pais donde haya acontecido el nacimiento del hijo y donde el

juicio se celebre; pero no puede ser eficaz para atribuir al hijo

el estado civil de hijo natural, porque éste debe regirse, exclusi-
vamente, y en todos conceptos, por la ley personal del padre.

Cuando se trate de un francés 6 de un italiano, habré que
excluir tnicamente los casos excepcionales consignados en los
articulos 189 del Cédigo civil italiano 6 340 del francés, segin
los cuales, suponiendo que la causa por rapto 6 por estupro
violento se hubiese seguido en pafs extranjero, la sentencia que
hubiese declarado la filiacién natural deberia producir los efec-
tos del reconocimiento bajo las condiciones apreciadas por la ley
italiana y por la francesa, cuya opinién apoyamos, porque es
una consecuencia de los principios generales expuestos anterior-
merte acerca de 1as consecuencias  legales de las sentencias ex-
tranjeras.

o942, Los principios hasta ahora establecidos deben Servir
para resolver también las cuestiones que puedan surgir acerca
de la eficacia del reconocimiento respecto de la madre y de la
indagacién de la maternidad. Habrd que referirse siempre 4 su
ley personal, no sélo para lo concerniente 4 la capacidad de Ja
madre para reconocer al hijo, sino también para todo_aquello
que se refiera al valor juridico del reconocimiento hecho en el
extranjero. Por consiguiente, si segin la ley personal de la ma-
dre estuviese sancionada la regla de que el reconocimiento sélo
pueda tener efecto, en cuanto 4 ella, cuanda se haya hecho: por
1a misma por documento auténtico, 6. cuando la maternidad ‘se
haya declarado por el Juez en los expresados casos en que esté
admitida la indagacién de la maternidad, la madre tendria dere-
cho & cousiderar nula y de ningtin valor la declaracién de mater-
nidad hecha en el extranjero, y que no esté conforme con su es-
tatuto personal. Asi podria ella reputar de ningiin valor ni efecto
el reconocimiento, por ejemplo, del padre que la hubiese desig-
nado como madre, aduciendo haber consentido técitamente 6
confirmando con hechos posteriores la declaracién hecha por él.
Supuesto, también, que segin la ley del pais extranjero donde
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hubiese tenido lugar este asunto judicial se reputase eficazla
declaracion de maternidad hecha en atencién al mandato técito
0 4 la ratificacién de la declaracién hecha, no se estaria en el
caso de invocar el principio locus regit actum para deducir la
validez del reconocimiento hecho en la forma antes indicada. La
razén_es siempre la misma; esto es, que el valor juridico del
reconocimiento y la eficacia del mismo en cuanto al uno 6 al otro
de los padres debian apreciarse siempre segin la ley personal
de cada uno de ellos. Deberd, igualmente, tenerse en cuenta la
misma ley para decidir ‘si debe admitirse la. prueba testifical y
las condiciones bajo las cuales deba ser admitida.

F43. Con arreglo 4 las leyes de algunos paises, puede esta-
blecerse la filiacion natural mediante la posesién de estado, pero
no con arreglo 4 lo que otras disponen. Ahora bien; puede surgir
una dificultad acerca del valor que tenga la posesién de estado
para establecer en virtud de ella la paternidad natural. Indu-
dablemente debe admitirse que tal medio ha de reputarse eficaz
en el caso.en que uno quiera establecer su filiacién paterna res-
pecto de otro, siendo ambos ciudadanos del Estado cuya ley re-
conozca como eficaz dicho medio. Debe @dmitirse también que
en una, contienda acerca de la paternidad de un italiano, por
ejentplo, no pueda aducirse como medio eficaz para establecer la
filiacion paternala posesién de estado, porque no sélo no se per-
mite dicho medio de prueba, segiin la ley italiana, como equiva-
lente & la indagacion de la paternidad, y, porlo tanto, al reco-
nocimiento forzoso, cosa prohibida por nuestra ley, sino gque
tampoco puede concederse al hijo natural de un italiano que se
prevalga de 1a posesién de estado como medio de prueba conclu-
yente ante los Tribunales de nuestro pais.

La duda puede surgir en la hipétesis de que un hijo de un
italiano hubiese) nacido en el extranjero; que hubiese adquirido
alli, de conformidad con la ley local, el estado eivil de hijo natu-
ral mediante la posesién de estado. En el supuesto de que este
hijo hubiese querido hacer valer el estado adquirido legalmente
bajo el imperio de la ley extranjera, spodria pedir esto invocan-
do el principio locus regit actum? Admitese en principio, que la
forma del reconocimiento puede regularse por la ley extranjera.

: 07
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Ahora bien: por el hecho de considerar la posesién de estat}o
como uno de los medios legales, propio para hacer constarh“a
filiacién natural y de que el hijo haya adqumdo'el est:}do dc% 130
natural como resultado del hecho realizado ba.y? el unperlg }e
esa ley, gseria preciso respetar gl estado adquirido, 00111(]){l EOJ:
respetarse en caso de reconocimiento hecho en cuanto a 1

ma, con arreglo 4 la ley local? .

El Tribunal de Besan¢on admite esta doetrina (’.1: su sjenten-
cia de 25 de Julio de 1876 (1). EI Tribunal de C:?ta,ma‘ Za(x;-
ciond, en cambio, la doctrina contraria, én su sent.encaa de 2 de
Marzo de 1881. «Admitido, dice, que un extranjero no pueda
promover contra un italiano y ante los Tribunales de Ttalia la
indagacién de la paternidad, aun cuando su ley 'na.tural lo per
mita, se deduce que, 4 falta de documento auténtico, no Sil,l.a
admisible la prueba_testifical de la posesién de ’estado. flel iijo
natural contra el padre, porque esto equivaldria & admitir la in-
dagaci6n de la paternidads (2). : § e

A juicio nuestro, Ja cuestién de sila posesion de esta'm. pue
de bastar para establecer 1a filiacion natural, debe resolverse en
armonia con la ley personal del padre, iu\'oc.:-indose en va.xfo l]q)
regla locus regif actumm para atribuir eficacia 4 la ‘pOSE.\llun de
estado adquirida segin la ley extranjera, que admite este me-
dio. Lia mencionada regla puede tener valor; en efe'cto, en lo que
respecta & la forma del acta, esto es, para deducir que el ';c(tja
escrita exigida segtin la ley personal habrd de reputarse vilida
cuando haya sidoredactada en la forma prescrita por las leyes del
pais donde sé haya extendido, pero aquella. regla no puede teym:
ninguna aplicacién en lo que se refiere al fondo dol‘docun’l:anul) \
4 los requisitos indispensables para establecer medl.aute éste las

relaciones de estado personal. Estas deben subordinarse en toi
das partes & la ley personal del padre, y en el supueajt‘o d%‘ que
ésta 1o reconozea otro medio para establecer la relacién de hlnf-
cién paterna fuera del reconocimiento hecho en el acta de nael-

(1) Clunet, Journal, 1877, pag. 228. Cour de Paris, 2 de Agosto
de 1876, ibid, pag. 230 vuelta.
(2) Foro ital., 1882, pig. 31.
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miento 0 en virtud de documento auténtico, es légico que 1
pueda reput:}rm eficaz nir;gl’m otro medio, y -que el invoclqr- l:?
lf.‘)'GS extranjeras que conceden 4 la posesi(’;n de estado >1al eﬁc:
cia del reconocimiento auténtico equivale & atribuir 4 estas le 7
e? poder de regular las cuestiones concerniéntes al mmdo‘(b }18?
ciudadanos y 4 la condicién eivil de los mismos. o i
544.“ 8913111ente podemos conceder que si 4 consecuencia
de la accién judicial promovida ante el Tribunal extranjero don(

«‘l-e’ el*hijo haya nacido y donde con la posesién de estado ad ui-

ri§ la condicién civil de hijo natural de una persona deternu'qu- :

da, se h'uhiese establecido judicialmente dicha condicién ecg-

sentencia podria servir para establecer el estade de fili:wién x;a?d

tural aun en‘la patria del padre, donde 1o se reputase eficaz

para este objeto la posesién de estado. La razén en que est i

funda es la de que, segin Ia ley italiana, por ejemplo, y l; (I’n;:
mo sucede con la francesa, la autenticidad es un re)q.uisito 1 :
dls.pensublc- para la eficacia del reconocimiento, pero no se r:j-
quiere que el acto se realice con el fin principa.l de hacer co
tar la paternidad y la filiacién, y de aqui que se considere \ILll:
do el reconocimiento hecho accidentalmante en un acta /a-utér‘]ti:
Ca con expresiones simplemente enunciativas pero no equivoeas
¥ que se considere también tal la concesién judicial comprol Ld:
por el Magistrado. B~

Ahora bien: asi como la sentencia extranjera tiene el card
tf::r de la autenticidad, asi también cuando mediante ;slla qej }(uf-
biese hecho constar la filizcién paterna por la posesién de‘. est'l:
do y éste se hubiese reconocido en juicio contmdictr)rio- eon (el

padre, equivaldifa & una confesion judicial explicita por parte d
éste, y bastaria para atribuir al reconocimiento el caric:ér d l-e
autenticidad que nuestra ley exige. : e,

: ?45. Por lo. que concierne 4 la forma del acto de recono:
cmnegto hecho en el extranjero, noes remitimos 4 lo ya expuesto
anteriormente. s J

!16‘. En lo que toca 4 los efectos que pueden derivarse del
rec.onommionto vilido, ya hemios examinado la cuestién que se
refiere 4 la nacionalidad del hijo natural, y no es necesario vol-
ver sobre el asunto.
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Para todos los demds derechos que pueden concederse al
hijo natural, es preciso referirse en un'todo 4 la ley personal del
padre en el momento en que se haga el reconocimiento, tenien-
do siempre en cuenta que respecto de los derechos adquiridos
por el reconocimiente por parte del padre, habr que atenerse &
su ley personal, y por parte de la madre 4 la de ésta, en el su-
puesto de que el uno y la otra sean ciudadanos de Estados dife-
rentes. Lia razon es clara, porque los derechos que nacen del
estado personal de cada individuo deben regirse por la ley de
que ha de depender el mismo estado. Esto lo sostenemos para
todos los derechos que correspondan al hijo natural, incluso el de
sucesion.

Admitimos, por consiguiente, que un extranjero ciudadano
de un pais cuya ley no reconozca el estado civil de filiacién ile-
gitima, como sucede con la ley inglesa, pueda reconocer al hijo
natural en Francia 6 en Italia, donde, segin la ley, se concede
4 los hijos ilegitimos un estado civil; pero el reconocimiento efec-
tuado por parte de un inglés en Francia 6 en Italia, no servird
para atribuir 4 aquél los derechos de patria potestad 6 de tu-

tela, segiin el Cddigo italiano 6 el francés, mi atribuird al hijo
los derechos que le conciernen respecto del padre, salvo el
de obtener de &l los alimentos. Podemos tnicamente conceder
que, verificado. el reconocimiento en Francia 6 en Italia, el pa-
dre no podria eludir la obligacion de prestar los alimentos, no ya
en la escasa medida que la ley inglesa reconoce, sino que, por el
contrario, se le debe considerar obligado & prestarlos en la me-
dida més lata que fijan la ley francesa 6 la italiana. Deecimos
esto perque consideramos contrario al orden piblico que un in-
glés, al reconocer al hijo natural en Italia 6 en Francia, quiera
sustraerse 4 la obligacién de alimentarlo impuesta por las leyes
de ambos paises, cuando el hijo reconocido residente en uno de
estos puntos: promueva la accidn para obtener alimentos del
padre.
Salvo este derecho que debe atribuirse al hijo por razén de
orden piiblico, no podemos reconocerle ningin otro de los con-
signados en nuestra ley 6 en la ley francesa, y no podria aquél
aspirar 4 llevar el apellido del padre porque hahria que atener-
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se en esto por completo 4 la ley inglesa, la cual no atribuyendo
4 los hijos ilegitimos ningiin estado civil, no les da derechos ci-
viles; tampoco podria tener los derechos de sucesién ni ningiin
otro de los que, en consonancia con nuestra ley, se atribuyen
al hijo natural reconocido.

94%9. Consideramos oportuno observar que, si después de
hecho el reconocimiento llegase 4 verificarse un cambio de na-
cionalidad por parte del padre 6 del hijo, no se modificarian los
derechos perfectos adquiridos en virtud de este reconocimiento,
¥, por lo tanto, habria que atenerse siempre al estatuto perso-
nal del padre en la época en que reconocié al hijo natural y no
al de éste en el momento de surgir la cuestién acerca de los de-
rechos correspondientes al uno 6 al otro. Este es el resultado
légico del principio general establecido por nosotros, de que el
cambio de nacionalidad no puede tener efecto retroactivo en
cuanto 4 variar los derechos adquiridos corl arreglo 4 la ley de
la patria primitiva.

Es necesario, sin embargo, tener presente que no deben con-

fandirse los derechos adquiridos y perfectos con los simplemen-
te espectativos. Por esto es evidente que el principio establecido
no puede tener aplicacién en cuanto 4 los derechos de suce-
sion, &1 €sta tiene lugar después del cambio de nacionalidad del
padre.

De la legitimacion de los hijos naturales.

748. De la legitimacién del hijo natural segiin el derecho positivo.—749, Da-

das acerca 41.0 ']a ley reguladora de la legitimacién; doctrina de los escritores.
—750. Opinién que nosotros sostenemos,—751. Conformidad de la jutis—
prudencia. —752. La legitinacién por subsiguiente matrimonio debe regirse
exclusivamente por el estatuto personal del padre.—%58. Necesidad de ate-
nerse al mismo para decidir de la validez del reconocimiento.—754. Efec-

tos del eambio sohrevenido e vonalids s
sohrevenido en_la nacionalidad respecto de la ley reguladora

de la legitimacion.—755. De la ley que debe regular los efectos jurfdicos de
la legitimacién.—766. De la legitimacién por rescripto

1 real y de su eficacia
extraterritorial.
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948. El hijo natural reconocido puede legitimarse cuando
concurran ciertas condiciones determinadas por la ley.

En el Derecho romano antiguo era desconocida la legitima-
cién propiamente dicha; el derecho imperial admitié dos modos
de legitimar & los hijos nacidos de concubinato; per subsequens
matrimonium y per oblationem curie (1). Justiniano afiadié un
tercer modo, que es per reseriptum principis, que podia obtener-
se por el padre cuando era imposible desposarse con la madre,
6 por el hijo 4 la muerte del padre cuando éste consignaba en su
testamento el deseo de que el hijo le sucediese en concepto de
hijo legitimo (2).

La legitimacién, segin el derecho imperial, era uno de los
modos de adquirir la patria potestad, y hacia alieni juris al hijo
natural que era swi juris; sin embargo, mudaba la condicién del
hijo Ginicamente en sus relaciones paternas, pero no tenia nin-
guna clase de influencia en las relaciones que se referian 4 la
madre.

Casi todas las legislaciones modernas reconocen la legitima-
¢i6n, pero segin algunas no puede verificarse sino por subsi-
guiente matrimonio, como dispone el Cédigo Napoleén (articu-
lo 331), el belga (art. 331), el de Luisiana (art. 217), el del
cantén de Vaud (art. 178). Por el contrario, nuestro Cédigo (ar-
ticulo 198), el holandés. (art. 330), el austriaco (art. 162 y ley
de 9 de Agosto de 1854), y el prusiano (arts. 601 4 604), admi-
ten también la legitimaci6n por rescripto de prinecipe.

Segin el Cédigo prusiano, el hijo puede ser ademés legiti-
mado: primero, por sentencia judicial cuando haya habido pro-
mesa de matrimonio (art. 592); segundo, por declaracién del
padre ante el Juez cuando haya habido promesa de matrimonio,
sin que éste se celebre posteriormente (art. 592); tercero, por
los T'ribunales superiores cuando se trate de la legitimacion ad

(1) Insfit., § 13; Nuptiis, 1, 10; Cod.. lib. V, tit. XX VIIL. De natu-
ralibus liberis et matribus eorum ef ex quibus eausis justi effi-
cianiur.

{2) Nov. 74, cap. XI; Nov. 89, cap. IX y X.
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delendam, la cual es wna legitimacion enteramente especial, g
tiene por objeto asegurar al hijo en la sociedad una posicitn
para la cual sea un obstéculo la condicién de bastardo. La insti-
tucién de la legitimacién es desconocida en algunos Estados,
como sucede, por ejemplo, en Inglaterra é Irlanda, en las pose-
siones inglesas de las Tndias Occidentales y en algunos paises
de la. América Septentrional.

Haremos notar, por filtimo, que en algunos Estados que ad-
miten la legitimacion, hay sus diferencias respecto de los hijos
que pueden legitimarse; asi, por ejemplo, nuestro Cédigo prohi-
be legitimar 4 los hijos que no puedan ser reconocidos (art. 195),
esto es, & los adulterinos y 4 los nacidos de padres entre los cuales
no serfa vilido el matrimonio 4 causa del parentesco 6 de la
afinidad en linea recta & colateral en segundo grado (art. 180).
También por el Derecho romano podian ser legitimados los hijos
nacidos de concubinate que tenian un padre natural, mas no los
esplireos, los adulterinos ni los incestuosos.

Existe igualmente una notable diferencia entre las leyes de
los diyersos paises en cuanto 4las condiciones esenciales exigi-
das para la legitimacién. Asi, segiin laley italiana, puede tener
lugar 1a legitimacion cuando el hijo haya sido reconocido por
ambos padres después del matrimonio (art. 197), mientras, segiin
la ley francesa; es condicién indispensable que el reconocimiento
se haya efectuado antes del matrimonio 6 en el acto mismo de su
celebracidn.

249. Al determinar la ley que debe regular la legitimacién
y las consecuencias juridicas que de ella resultan, podemas es-
tablecer diferentes hipotesis, 4 saber: que el hijo haya nacido en
la patria del padre donde después se haya efectuado el matrimo-
nio entre sus procreadores, y quiera hacer valer su condicién de
legitimado en la patria de la madre, en donde la legitimacién no
esté permitida; que el hijo haya nacido en el punto en donde su
padre tuviera el domicilio y se haya unido con la madre; por al-
timo, que el hijo haya nacido en un lugar en que la legitimacién
estuviese permitida y efectuitose el matrimonio en otro pais en
donde no se permita.
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Las opiniones de los escritores son muy diversas (1): algu-
nos, entre los que podemos citar 4 Savigny y & Roceo (2), dicen
que se debe tener en cuenta la ley del domicilio del padre en el
momento en que se celebrd el matrimonio. Nosotros no participa-
mos de esta opinién, porque, en el sistema que aceptamos, las
relaciones de familia deben regularse por la ley del Estado del
cual sea ciudadano el marido, y no por la del punto donde tenga
su domicilio. De admitir la opinién de Rocco, se seguiria que un
sujeto, italiano 6 francés, que hubiese engendrado un hijo natu-
ral en su patria con la intencién de unirse en matrimonio con la
madre, si estaba ya domiciliado en Londres cuando contrajo
matrimonio, no podria dar & este hijo la condicién de legitima-
do, puesto que la ley inglesa no admite la legitimacién por sub-
siguiente matrimonio. ;Pero por qué razén habia de aplicarse Ia
ley inglesa para determinar las relaciones de dicho individuo con
su hijo, si la familia sigue la misma condicién del marido 6 del
padre, y éste, aunque domiciliado en Londres, estd sujeto, no
obstante, 4 la ley italiana 6 & la francesa, por eontinuar siendo
italiano 6 francés?

Schaeffner, sostiene que debe depender todo del pais donde
haya ocurrido el nacimiento, y se expresa del siguiente modo;
«Lia posibilidad de ser legitimado, tiene por si misma como: con-
dicién el nacimiento del hijo, y de aqui que sea necesario para
ésta como para las demds relaciones Juridicas, tener en cuents

su comienzo; por lo tanto, las leyes del lugar en que se haya rea-
lizado el nacimiento del hijo deben ser las que decidan exelusi-

(1) Confr. Laurent, Dro/t eivil international, t. V, §251 v si-
guientes; Brocher, Droit intern., § 99; Alexander, Du r:orgf/f'(:l des
lois enymaticre de\filiation (Journal dit Proit iniern. prioé, 1881,
pigina 195); Asser, Droit infern, pricé, § 57; Wharton, Confliet of
laws, § 240 y siguientes; Lehr, Cas de conflict en matiére de /fq///rrt—
mation; Clunet, Journal, 1883, p. 143.

(2) Savigny. Traité du droif romain, § 380, p. 334 Roeco, obra
citada, parte 1.°. cap. 23. Véase también Bouhiere. Coutume de
Bourgogne, ch. XXIV, § 122; Hertius. De eolisione legum, t.1,8 4.
Froland, Memoires, ch. V, § 4.°; Boullenois, Obsero. 4. p. 62;

Voet, Comment. ad Pand.. t. 1. tit 4. n. 7, pag. 40,

Derecho int, priv.—Toxo II1.
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vamente si éste puede 6 no legitimarse por subsiguiente matri-
monio (1).

950. No admitimos esta opinién, por mis que esté sancio-
nada por los Tribunales ingleses (2). El lugar del nacimiento pue-
de ser un hecho completamente accidental. De cualquier modo,
desde el momento del nacimiento debe existir una relacién juri-
dica-cierta y determinada entre el hijo y el padre, con arreglo 4
la cual hade apreciarse si es-posible 6 no la legitimacién por
subsiguiente matrimonio. Hemos demostrado ya que el hijo na-
tural reconocido signe 1a condicién del padre; ahora bien: si des-
de el momento del reconocimiento se convierten las relaciones
naturales entre hijo y padre en relacionesjuridicas, debe ser con
arreglo 4 1a ley de la patria del padre como ha de decidirse si
puede 6 no Jegitimarse el hijo en virtud de snbsiguiente matri-
monio de las personas que le han engendrado, y en qué casos
puede esto verificarse.

Mucho menos justificada seria la opinién de los jurisconsul-
tos antiguos, que pretendieron dar la preferencia 4 la ley del
lugar en que se “celebra el-matrimonioy” Porro non tantum ipsi
contractus ipseque nupliee certis locis rite celebrate ubique, pro
Justis et validis habentur, sed. etiam jura et effecta contractum et
nuptiarum in s locis recepta, ubique vim suam obtinebunt (3).
Esta doctrina, aceptada también por la Cimara de los Lores en
Inglaterra (4), la rechazamos en absoluto, porque la ley del lu-
gar de la celebracién es sélo aplicable en las cuestiones de for-
ma y de solemnidades extrinsecas.

Bl fundamento de la legitimacion es en general la ficcion ju-
ridica de que el hijo ha sido concebido antes del matrimonio,
pero contando con que se ha de realizar en lo futuro; por esta
razén, si bien la legitimacién no tiene efecto retroactivo, esto es,
no se retrotrae al dia de la concepcién ni al del nacimiento del

(1) Derecho intern. priv., § 37.

(2) Story, Conflict of Laws, § 87; Burge, I, pag. 102,

(3) Huberus, De Conflictu legum, 1ib. I, tit. III, § 9.°

(4) Story, § 93; Burge, Comment on Colonial and foreign Laws,
parte 1.%, cap. IIl, § 3.°
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legitimado, por una ficcién legal se hace coincidir el nacimiento
con el matrimonio y empieza entonces su existencia y produce las
consecuencias juridicas que le son anejas 4 partir de la celebra-
cién del mismo. Indudablemente esta institucién ha sido intro-
ducida en beneficio del hijo, y lleva consigo un notahle cambio
de estado, porque hace adquirir al hijo natural reconocido el ti-
tulo y la condicién de hijo legitimo, justi legitimi efficiuntur. No
debe, pues, aplicarse ninguna otra ley sino la dela patria del pa-
dre, que de la misma manera que debe regular el matrimonio y
las consecuencias juridicas que de él nacen, debe también regu-
lar la condicién del hijo natural reconocido tan luego como los
padres del mismo lleguen 4 unirse en matrimonio.

95%1. Encontramos aun en la jurisprudencia antigna una
decisién perfectamente conforme con nuestro parecer. Un tal
Duquesnay, de Picardia, y una tal Juana Peronne Dumoy, de
Flandes, habian tenido en Francia un hijo nataral. Fueron 4 es-
tablecerse después en Inglaterra, y alli se unieron en matrimo-
nio. Surgieron dudas acerca de si el hijo natural se debia consi-
derar en Francia legitimado, y si podia suceder en los bienes
que alli dejo el padre; y se decidi6é que el hijo no podia perder
su primitiva capacidad 4 ser legitimado, y que sélo se debia te-
ner en cuenta la ley del lugar de la celebracién del matrimonio
cuando se tratase de las solemnidades para ello necesarias (1).

952. Las dudas que pueden surgir al aplicar las reglas
por nosotros establecidas, deben desaparecer con sélo tener en
cuenta, el principio que establece que como la ley personal /del
marido es la que debe gobernar la constitucién de la, familia y
las relaciones todas que median entre sus miembros, seri nece-
sario atenerse 4 ella para resolver las cuestiones de la legitima-
cién. Por consigniente, el hecho de haber sido inscrito el hijo
en los Registros del estado civil como francés, por ejemplo, con
motivo de haber nacido en Francia, de padres desconocides, no
puede ser causa bastante para reputarlo legitimado en el su-
puesto de que su padre inglés, uniéndose en matrimonio en

(1) F. T. de la Goestiere, Journal des principales audiences du
Parlement, tomo I, libro II, cap. X VIL.
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Francia (aunque fuese con una francesa), lo hubiese .reconocido
juntamente con ella en el acto del matrimonio celebrado en este
pais.

El Tribunal de casacién francés sostiene la teoria contraria
en la causa Skottove contra Ferrand, porque tuvo en cuenta que
la legislacién inglesa que no reconocia la legitimacién de los hi-
jos naturales por subsiguiente matrimonio de los padres, no po-
dia privar 4 una francesa y 4 su hijo nacido en Francia, del de-
recho que la ley de este pais les concede; esto es, el de gozar del
beneficio de la legitimacion por el subsiguiente matrimonio de sus
padres, que laley francesa que reconocia la legitimacién por
subsiguiente matrimonio, era una ley de orden piblico, y que, por
lo tanto, seria obrar contra el orden social quitar 4 los padres
la posibilidad de dar al hijo, victima inocente de sus relaciones,
el estado de hijo legitimo mediante la legitimacién llevada &
cabo con arreglo al Cédigo francés (1).

No pueden considerarse decisivas todas estas razones, por-
que de la‘misma manera-que la familia constituida por un in-
glés debe regirse por la ley inglesa, donde quiera que el yaron,
cabeza de la- misma, celebre el matrimonio, y como la mujer
francesa, al unirse en matrimonio con un extranjero, sabe, y no
puede ignorar que estd obligada 4 seguir la condicién del marido
y 4 permanecer sujeta 4 la ley del mismo en todo lo concernien-
te 4 las relaciones de la familia que llega 4 constituir; y, por
dltimo, como por otra parte, el legislador francés no puede te-
ner’ interés alguno en que las leyes propias regulen la organi-
zacion de una familia inglesa, no puede darse el caso de alegar
la buena fe de la madre y Ia capacidad del hijo para ser legiti-
mado, 4 fin de establecer la legitimacién del mismo contra la
voluntad de su padre inglés, puesto que segiin la ley inglesa no
puede tener lugarla legitimacién mencionada.

Por esta razén, creemos mis en armonia con los buenos

prineipios la doctrina del Tribunal de Orleans, establecida en su

(1) Cas., 23 de Noviembre de 1857 (Journal du Palais, 1878, pa-

gina 106).
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sentencia del 17 de Mayo de 1856, sometida al Tribunal de
casaci6n, y reiteramos nuestra conformidad con la regla estableci-
da, esto es, la de que la legitimacién debe regirse porla ley per-
sonal del padre (1). Con arreglo 4 la misma deberin también
decidirse todas las cuestiones referentes 4 las condiciones exi-
gidas para que la legitimacién pueda verifiearse, Por consi-
guiente, tratindose de un francés; uno podria producir efecto
alguno el reconocimiento posterior al matrimonio, aunque se
llevase 4 cabo en Italia, donde seria eficaz, segin la ley vigente,

No podria invocarse tampoco la regla locus regit actum para
atribuir valor al reconocimiento posterior, considerando tal cir-
cunstancia como una mera cuestién de forma; porque se trataria,
por el contrario, de un requisito sustancial para dar valor juri-
dico al acto, y siempre en virtud del principio general que esta-
blece que las leyes concernientes al estado personal obligan 4 los
franceses, aun en el extranjero, y seria preciso admitir que, asi
como el estado de hijo legitimado por subsiguiente matrimonio
fio puede subsistir en cuanto al padre francés sino bajo las con-
diciones taxativamente sancionadas por el Cddigo Napoleon,
esto es, la de que los padres hayan reconocido al hijo antes del
matrimonio 6 en el acto mismo de su celebracién, tampoco po-
dria darseel caso de referirse 4 laley extranjera para atribuir
el estado de legitimads al hijo natural de unfrancés.

953. Atendiendo 4 estas consideracioues habrd que tener
presente, al resolver la cuestion que ahora nos ocupa, las reglas
expuestas anteriormente y apreciadas como valederas para de-
cidir cuindo puede considerarse establecido respecto del padre
el estado civil de hijo natural. Tal es la razén de que, habiendo
demostrado que la posesion de estado de hijo natural, no podri
ser legalmente eficaz para establecer la filiacién paterna en lo
que se refiere 4 un italiano 6 4 un francés, seria menester dedu-
cir que, cuando el hijo hubiese adquirido en virtud de la pose-
si6n de estado la condicién de hijo natural en un pais extranjero

(1) Véase el Journal citado, 1856, t. 1I, pag.: y Repertorto
general, nims, 15 y siguientes,
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donde ]a ley permitiese establecerla por tal medio (1) y los pa-
dres se hubiesen unido en matrimonio, ese hijo no se considera-
ria legitimado con arreglo al derecho francés, porque faltando
el reconocimiento legal hecho con sujecién al mismo, no podria

admitirse la legitimacién que presupone como condicién sine gua
nom-€l reconocimiento legal con arreglo 4 lo prescrito por la ley
francesa, Tampoco podria, en tal caso;invocarse la reglalocus regit
actum, & fin de atribuir eficacia 4 la posesion de estado realizada
bajo el imperio de la ley extranjera, porque militarian en contra
las razones aducidas, 4 saber: que el valor juridico de un acto
referente al estado personal y los requisitos esenciales que exi-
ge el estatuto de cada individuo no pueden subordinarse 4 las
reglas que tienen por objeto la forma externa del acto mismo.

El Tribunal de Besangon sostiene la teoria contraria en su
sentencia de 25 de Julio de 1876 (2), pero no podemos estar de
acuerdo en lo de admitir, como aquél hizo, que las condiciones
sustanciales, exigidas para el reconocimiénto legal 4 los efectos
de la legitimacion, puedan estar sometidas & la regla locus regit
actum.

954. Abora debemos examinar una tltima cuestion, & sa-
ber: si puede tener lugar la legitimaeion del hijo natural confor-
me 4 la ley de la patria primitiva, habiendo cambiado su padre
de nacionalidad. Supongamos, para aclarar mis nuestro con-
cepto, que un italiano, por ejemplo, obtiene carta de naturaleza
en Francia. ;Podria reconocer cuando quisiese al hijo engendra-
do por él con su mujer antes de nnirse con ella en matrimonio?

Ya hemos hecho notar la diferencia que bajo tal respecto
existe entre la ley ifaliana y la francesa. Segin la primera, el
reconocimiento hecho después del matrimonio puede producir
como efecto la legitimacién desde el dia en que se celebrs. Por

(1) Segitin el derecho espariol es vilido el reconocimiento hecho
después del matrimonio, y la condicion del hijo natural puede es-
tablecerse tocante 4 los padres, aun por medio de la pososic‘;n-dn
estado (articulos 131 y 135 del Cédigo eivil).

(2) Clunet, Journal, 1877, p. 228. Véase tbid., por el contrario
Cour de Paris, p. 23). l ‘
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¢l contrario, la ley francesa niega toda eficacia al reconocimien-
to posterior al matrimonio de los padres, exigiendo que sea an-
terior 6 simulténeo al acto de la celebracion. Ahora bien, ;ten-
dré el italiano naturalizado el derecho de legitimar al hijo, reco-
nociéndolo, juntamente con la madre, en época posterior & su
matrimonio?

A primera vista puede sostenerse la negativa en atencién 4
que la naturalizacion somete & las personas 4 todas las leyes de
orden piblico del Estado donde se naturaliza, y porque forman-
do las que se refieren 4 la legitimacién parte de dichas leyes,
deben reputarse imperativas para el naturalizado. Pero hay que
tener en cuenta, no obstante, que como la naturalizacién no
debe, por regla general, tener efecto retroactivo, aunque la ley
concerniente 4 la legitimacién sea ley de orden piblico para
aquéllos que estdn sujetos 4 su autoridad, no debe, sin embargo,
privarse 4 los padres por el hecho de la naturalizacion del dere-
cho que tienen 4 dar & su propio hijo €l estado de legitimidad,
ateniéndose 4 las condiciones que para la legitimacion exige su
estatuto personal, que es un derecho privado de los mismos: y
habré que admitir, por tanto, que cuando quisieren prevalerse de
aquel derecho después de la naturalizacién, reconociendo & su
hijo en época posterior & la celebracién del matrimonio, podran
atribuirle también el estado de legitimidad. Decimos esto porque,
4 juicio nuestro, en la duda debe preferirse siempre la interpreta-
cién més favorable 4 la legitimidad. Por otra parte, teniendo en
cuenta que las relaciones de paternidad y de filiacién deben estar
subordinadas 4 la ley bajo la cual tuvieron origen, y, por razon
aniloga, la legitimacion por subsiguiente matrimonio debe es-
tarlo 4 la ley vigente al constituirse la familia mediante aquél,
no se deben, en nuestro concepto, considerar lesionadas las leyes
de orden piblico porque el naturalizado, preyaliéndose de su de-
recho anterior de atribuir al hijo el estado de “hijo ' legitimo re-
conociéndolo juntamente con la mujer en época posterior al ma-
trimonio, ejercita tal derecho después de la naturalizacion, rea-
lizando el acto del reconocimiento durante el matrimonio.

El obsticulo que procede del respeto debido & las leyes de
orden piiblico podria existir en el supuesto de que segln la ley
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personal anterior, no estuviese prohibid
respecto de los hijos Incestuosos, y
los se hallase consignada en la ley
Jero hubiese obtenido 1a 1
biendo reputarse incestuos

a la legitimacién ni aun
la prohibicion de legitimar-
del Estado donde el extran-
aturalizacion. Asi, por ejemplo, de-
08, segtin el derecho francés, los hijos
provenientes del comercio de dos cuniados 6 de tio y sobrina, no
pueden ser legitimados, & consecuencia del matrimonio celebra-
do por sus padres con la dispensa del Jefe del Estado (Cédigo
civil francés, art. 331). Por el contrario, segiin la ley italiana, no
existe tal obsticalo respecto de aquéllos; porque la prohibicién
de reconocimiento, y, por tanto, de la legitimacién por subsi-
guiente matrimonio, se halls sancionada por el legislador res-
pecto de los hijos nacidos de parientes ¢ de afines en linea rects
hasta el infinito, y en el linea colateral hasta el segundo grado.

Ahora bien; en nuestro concepto, si un italiano que hubiese
adquirido nacionalidad francesa quisiese - después reconocer y
legitimar al hijo engendrado con una cuiiada Stuya 6 con una so-
brina, invocaria en vano su estatuto personal anterior, porque
encontraria el obstaculo de la ley francesa de orden piblico, que
impide la legitimacién de Tos hijos incestuosos, reputindose tales
dlos nacidos de-comercio entre cunados y entre tio y sobrina.
955. Por lo que concierne 4 los efectos que pueden deri-
varse de lalegitimacion, sers preciso admitir como regla, que la
ley misma mediante Ia cual debe decidirse la cuestién de estado
personal, debe también tener autoridad para determinar los de-
rechos que corresponden al hijo respecto de los padres por
nes fué legitimado, Esta opinién ha sido, sin emh

por todos aquellos que habiendo establecido 1
los derechos que se deriy

quie-
argo, impugnada
a diferencia, entre
an del estado y concernientes 4 las re-
laciones personales, y los que se refieren 4 los bienes, han soste-
nido que, respecto 4 los tiltimos, - dehe siempre aplicarse la lex
vei sitee para determinar con arreglo 4 ella los derechos corres-
pondientes al legitimado en sus bienes inmuebles existentes en
cada Estado. Asi piensan Voet, Casaregis, Burgundio y otros,
entre los jurisconsultos antiguos (1); y entre los modernos, Roc-

(1) Voet, Ad, Pand., lib. 1, tit, IV, n.° 7; Tommasio, Adieidn ¢
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co y otros (1). Siguiendo la t.eoria por él s:srt:;mg:{) ;hzzg?me
que la legitimacién como cuahdac} d? la .per. : LIOS gt
el estatuto personal, y despues.anade.‘ «pelo’ | i
i lel' se derivan respecto de los bienes tienen intima re ]
3§nee1aestatut0 real, y deben depender (‘le. la .Iey d(:](lllilfiz:lluznti(ine
los bienes se hallen. Por esto, parft decxd.n' sT u‘i‘rir e
la cualidad de hijo legitimado, serd I)I’BC}S? rec it
su domicilio: calificado asi con arreglo 1 est.fxia[)l;édida s
pués los derechos reales que (}e elia rn(zluzx(ll eyl e
derechos, habrd que recurrir a la ley o.t‘ Eigpia
En suma, la ley del domicilio da..’al legi lfltl g
para gozar del derecho de sucesion, y el es at u St
de los bienes radican se lo confiere realmente y reg
icl oncretas (2).» Lir. e it ke
dm%l:;e(;los hacer notar que la 1eg1tm1a01.on nl(i)ﬁ il::ie; sojr::;di-
rarse como un estado abstracto y como mera 01 dm.ec]l;)s .
ino como un estado del cual se derwal} ciertos de i
f‘Z’s;:cto del patrimonio del padre. Lia legltlmacg).n il: cs;)ndidén
te quita la mancha dellnacixxlxlexfxi?,i 63;3(; r%l{i;:t:eiﬁpam o
ij ral, el eual por la fice qifoquipara:a 1
;Le;iltlilrjnooltl:itlo{; hubiesepnacido durante el matrimonio: juxti le
itim ef ficiuntur. g '
gd“:(der{l/;tido que el estado de la persona debe;}et:xn:::;n S(i)a];z;
la ley personal de cada uno, y que'a ?a personaj .1e;13i,w.u i,znte il
de su patria, el estado de hijo legitimo, y‘ poiric; | uc,e Al
tos derechos sobre los bienes del padre, b? snctamlbié,n e oo
el estado debe ser reconocido en todas Pmt%s, ‘ fms b ¥y <
respetados los derechos que le son anejos. L 080 Loj 30 N
i i to de la realidad del estatuto segin la antl‘auc :
?\lﬁfly?(:)li)ciizxnos que la ley misma que regula 13.15 121:1:111(:;?: ;:;
cipr;,cz‘xs de los miembros de la familia, debe regular te

£ e JLJ D = et=
,aSaregis, S al.
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J(Lb £ 'elecclon S d [ L l(‘l 3 De conjit tu

p io, Trat. I,
1 ‘ntestato); Burgundio,
7 ssione ab intestato
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(") Pacinas 176 4 178, edicién de Liburna.
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derechos de éstos : imonio {;

i dL]tslfl,Oa sobre el patrimonio familiar donde quiera
que éste se halle situad |
: ado, con tal que no sufr
: . uira menoscak
autoridad de la ley territorial ni i et
S ;d de la ley territorial ni la organizacién de la propiedad

r lo demés con Ay " Ag 1 o
1o demds, como el derecho méds importante que de la legiti
macion nace es e : s
: n nace es el de poder suceder en los bienes del padre :m
arer S e iy G, < 3 "a-
emos-mas extensamente la cuestién en su lugar oport
956. Se ha discutid la legitimar
&3m >¢ ha discutido mucho acerca de si la legitimacion
I : ] st« tptum Principis debe ser eficaz en todas partes como lo
€s 14 1 1 vun. ‘ :
: etectuada por subsequens matrimonium. Aleunos escritores
SOS J_‘] p ” . . ‘o ;- ) v "
ostienen qxﬂxe la legitimacion adquirida en virtud de un privile
210 coneedic * el jefi
‘ ?tn(,mflmo por el jefe del Estado, no puede tener valor sino
en el territori bierna e 1 ben
| \:e rivorio que gobierna el soberano que confiri¢ el benef
. Nosotros opinamos idi il
1) 0sotros opinamos que debe decidirse segin la ley personal
si el hijo es espireo, n: iad :
JO es 0, natural, legitimo 6 iti
_ 0 legitimado, v
todas par S A kol A
i S partes.debe ser reconocido el estado de cada uno tal con
esté est: 10 101 Q11 TAC : : soiieiny
| ‘catll}ljl'emldo POL su respectivo estatuto. Si segin 1a Tey de 1a
patria del individuo la ficci6 ; i - L
a fiecion legal median justi
i, ¢ figi 1ante la cual justi legiti
iné effictuntur puec : - al justy tegitr-
f ;em.z ur puede ser el efecto de un rescripto del prineipe, el
que adquirié ' 1 iti ; i
(i i ]lumu el estado de hijo legitimo por un acto de la autori
a AT - AT TG 3 ) ]
soberana, debe ser reconocido como tal en todos los paises
N0 porq sober: G : PN
0 porque el soberano tenga autoridad en territorio e\'tranjelo'
sino porque el estado d ) 1o Glles.
stado de la persona debe s i
‘ Sons e Ser r
< VA er reconocido en to-
Al aplicar la regla no
Al aplicar la regla no ha de hacerse ni istineid
i R Aohad icerse ninguna distinecién en la
i, egilumacion por rescripto del principe no
oSLE Al a, segll ¢ 2y ’
/ utida, segin la ley personal de la madre porque como
quiera qiedsta s ieid 2
Juera que esta sigue la condicion del marido y toda cuesti6
ST, T eRep a cuestion
11 g;oncwma 4 las relaciones de los padres con los hijos deb
decidirse con arreglo 4 la ley p | it
arreglo 4 la ley personal del mari
» con g ) 8 el marid
beza de familia. no § Ariga, qus eaielions
; amilia, no hay necesidad ' :
a} d de preocuparse de lo q 1
ponga la ley del Estado cuya ci A
:. | ustado cuya ciudadania tenia la mujer antes del
matrimonio. Por consigui ‘ l y
! siguiente, una france i
: mp; g , Una& Irancesa unida en matri i
4 un italiano, cuando concurr dos vor
, Cls ncurren las condici igi
un 1taliano, cu; . lones exigid:
Cédigo civil italianc e
g italiano para poders q
ar se llevar 4 e: : itimaci6
por decreto del Rey, podria prevaler arld el
. Y, evalerse de cuanto la ley itali
g o ey, pod ; a ley italiana
]p ,}ue, ¥y no deberia ser obsticulo una vez que la lor:itimac'é
e " . g i6n
e hubiese otorgado por real decreto el que la ley ﬁTan
ey francesa no
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a ley italiana, porque

admitiese esta clase de legitimacion como 1
ia convertido en ita-

como quiera que la mujer francesa se habr
liana en virtud del matrimonio, debiendo permanecer sujeta éla
del marido, y en este caso se trataria de atribuir la
eberia depender de
dquirido por el

ley personal
cualidad de hijo legitimo 4 un italiano, todo.d
Ja ley italiana y el estado de hijo legitimado a
ad 4 su ley personal deberia respetarse en todas

hijo en conformid
partes.

Fxaminemos una tltima hipétesis, & saber: la de la legiti-
cripto del principe que pueda concederse con el
der ejercer ciertas funciones piiblicas. Debe
Estado puede concederlas
sto seria un verdadero
stado,

macién por res
{inico objeto de po
admitirse que el soberano de un
aunque sea & un extranjero. Pero como e
acto de soberania y un favor concedido por el jefe del E

resulta claramente que los efectos de tal beneficio sélo deben
respetarse dentro de los Jimites del territorio sometido 4 la au-
toridad del soberano. Esto deberia chnsiderarse en realidad
como un acto politico que no influiria de ningfin modo sobre el
estado de las personas, pues ningin soberano puede modificar

con sus decretos 6 rescriptos la condicién civil y el estado per-

sonal de un extranjero.




CAPITULO VIII
De 1a adopeion.

75%7. Cardc w adopeis i
Cardeter de In adopeién en los titmpos modernos. —758. De la capaci

dad para la adopeis g {
para la adopeion. —759. Examinase la cuestibn de si el extranjero
puede adoptar y ser adoptado,—780

De las condici intrf
s ; e clones intrinsecas n -
ridas para la adopeidn, — o<

pirs ol 791. Adopeién del hijo natural de un extranjero.
o 2 ectos-que se.derivan de Ia adopcitn,—~763. Examinase la cues-
16n de si el adoptado adquiece la cindadania del adoptante

95%. La adopcién es un acto juridico solemne mediante
e! c‘,ual se establece entre dos personasuna relacién meramente
civil andloga & la que resalta de la paternidad v de la filiacién
legitimas. Encontramios estd institucién hasta en los tiempos
més antiguos, entre los Bgipeios, Griecos v Romanos (1). Estos
sobre todo recurtieron frecuentemente 4 la adopcién por muchn;
razoies: en primer lugar, para perpetuar su nombre 4 falta d;e,
hijos, y para mantener el culto doméstico de los Suera privata.

Admitieron dos especies de adopcin: una para las personas alie-

R juris, y otra para las personas swi juris, distinguiéndolas con
el ngmbre de adopcién propiamenta dicha y de E;‘rO“ZICiéIl (2)

En los Estados modernos se ha modificado consideiablemé&g
el cardcter de esta institucidn; pero estd reconocida por la ;uq-

yor parte de las legislaciones, especialmente después que ‘Fr'n;-

eia introdujo la adopeién propiameénte dicha (1792), c-as; de‘z‘co-

nocida antes de la Revolucion (3). ia)

(1) Grenier, Dise. histor. sur adoption.

(2) Instit., De adoptionibus, lib. 1, tit. XI; Dig.. De adoptioni
3 . . . . . L ’ 2.0 - erit ; E
bus et emaneipationibus, lib 1, tit, VI ' =

13) Conf. Nouveau Denizart., t. 1, véase Adoption §3.°, nime

DE LA ADOPCION

Examinemos ahora cuél es laley que deba determinar las
condiciones, las solemnidades y los efectos juridicos de la adop-
ci6n, y después diremos si de ésta se deriva cambio alguno de
nacionalidad para el adoptado.

w5s. La adopcién se puede considerar como una relacion
convencional originada en virtud del consentimiento de las dos
partes interesadas, y de la cual nace un cambio de estado. Para
todo aquello que se refiere 4 la capacidad activa y pasiva del
adoptante y del adoptado, se debe tener en cuenta exclusiva-
mente la ley de la patria de cada uno. Hay, en efecto, algunos
Estados que no permiten la adopeion, como por ejemplo, Ingla-
terra y sus posesiones regidas por el Common Law, los Estados
Unidos de América, Holanda, el cantén de Vaud, etc; otros
permiten la adopeién y la arrogacién como sucede en los Esta-
dos regidos por el Derecho romano y por el Codigo de Baviera
(parte 1.*, cap. IV, X y XIT). Otros permiten la adopcién bajo
ciertas condiciones. Asi, por ejemplo, el Cédigo italiano (articu-
lo 202) permite la adopcién 4 las personas de ambos sexos que
no tengan descendientes legitimos 6 legitimados, hayan cumpli-
do cincuenta afios y excedan al menos de dieciocho afios & la
edad de aquellos que quieran adoptar. El Cédigo francés (ar-
ticulo 343) exige que el adoptado sea mayor de edad y que el
adoptante le supere en quince aiios por lo menos, El Cédigo
austriaco (art. 173), el prusiano (art. 668) y el bévaro, prohiben
la adopeién al que haya hecho voto solemne de celibato, y el 1l-
timo. de estos Codigos priva de tal derecho & las mujeres (ar-
ticulos 10 y 11) (1).

959, Algunos escritores han pretendido mostrar que el ex-
tranjero no debe tener capacidad activa ni pasiva para adoptar
y ser adoptado, porque el objeto de esta institucién es crearre-
Jaciones meramente civiles de paternidad y de filiacién & imita-
ci6n de la naturaleza, y como éstas deben considerarse como un

ro 1: Merlin, Repert., véase Adoption, § 1, Decreto 25, fuero 1793.
Véase un articulo en el Digesto italiano, v.° Adopeion.
(1) Antoine de Saint-Josheph, Codes éirangers.
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privilegio que se deriva de la ley, sélo pueden disfrutar de ellas
los ciudadanos. Muchos jurisconsultos franceses mantienen esta
doetring en lo que se refiere 4 la adopcién de los extranjeros en
Francia (1), y ha sido ademis sancionada por el Tribunal de
Casacién-de Paris {2). Las principales razones aducidas son las
de-que siendo la institueién de la adopcién un heneficio concedi-
do por el Cddigo civil, no puede invocarse sino por las personas
que gozan log derechos civiles: asf el extranjero que no esté com-
prendido ‘en los casos' excepcionales previstos en los arts. 11 y
13 del Cédigo Napoledn, no tiene capacidad activa ni pasi\‘va
para la adopeidn.

Demolombe observa también que en la adopcion el derecho
de sucesién tiene lugar en beneficio del adoptado, y aunque la
ley de 14 de'Julio de 1879 ha concedido & los extranjeros el de-
recho de suceder en Francia, esto no-obstante, considerando
que por la adopeién no se exp resa una simple indicacién de he-
redero, sino méds bien una institucién enteramente especial per-
mitida por las leyes civiles, los extranjeros no pueden participar
de ella sin que-una eoncesidn expresa § ticita les haya atribuido
tal beneficio (3).

Por lo que se refiere & la cuestion general, debemos obser-
var que entre los romanos estaba racionalmente prohibide adop-
tar 6 ser adoptado 4 un extranjero, porque no era posible ningin

parentesco civil 6 agnatio entre un cindadano romano y un ex-
tranjero, y ademas de esto, la adopcién era un medio de adqui-
rirla patria potestad; derecho exclusivo del cindadano romang,
del cual no podian participar los extranjeros. Por otra parte, la
forma de la triple mancipatio 6 de la cessio in jure (4) exigida en

(1) —Delvincourt, t. 1, pag. 417; Merlin, Quest., v. Adoption;
Duranton, num. 287; De Chassaf, nim. 225; Feelix, nimero 36;
Marecadé, art. 346; Dalloz, v. Adopfion, nim. 111.

2) Casac. franc., 5 Agosto 1823 (Dugied; Sirey, 1823, I, 353),
7 Junio 1826 (Canillac; Sirey, 1826, 1, 330), '

(3) Demolombe, Adoption, nim. 48; Publication des lois, ni-
mero 245.

(4) Gayo, 1, § 134; Ulpiano, VIII, 5; X 1; Aulo Gelio, lib. V, ca-
pitulo XIX.
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un principio por Justiniano para la adopcién propiamente dicha,
no estaba permitida 4 los extranjeros. En los tiempos modernos,
estudiando las modificaciones que ha experimentado esta insti-
tucién especial, no encontramos razones para privar de su goce
& los extranjeros.

La adopeién es, en efecto, una relacién esencialmente con-
sensual, que tiene su origen en el concurso de dos voluntades, de
las cuales, una intenta asumir la cualidad de padre y la otra de
aceptar la de hijo adoptive. Algunas leyes; como por ejemplo el
Cédigo prusiano (art. 714), disponen formalmente due la adop-
cién puede ser revocada por el consentimiento de las partes in-
teresadas y con la sancién del Tribunal superior: nuestro Cédi-
go nada dice acerca de este punto. Si en principio puede discu-
tirse acerca de la revocabilidad de la adopeidn por consenti-
miento de las partes, es, sin embargo, indiscutible que, supuesto
que la adopcidn debe considerarse como una condicion civil per-
manente é inmutable, apreciando la manera de establecerla, la
naturaleza propia de tal institucion nace de una eonvencién con-
sensual y no puede ser obstéculo la diferencia de nacionalidad
entre el adoptante y el adoptado.

No tratamos de examinar la cuestion especial de las adop-
ciones en Francia: s6lo queremos hacer notar que, aunque los
extranjeros no tengan alli el goce de todos. los derechos-civiles
como los franceses, se les admite, sin embargo, al de todos aque-
Ilos que 1a ley no les prohibe, y como entre los requisitos exigi-
dos por el Cédigo Napoleon para adoptar 6 ser adoptado no se
encuentra el de ser ciudadano de la misma patria, puede soste-
nerse que el extrajero tiene en Francia capacidad para adoptar.
urisconsultos como Va-

Esta es también la opinién de notables
llette, Zaccaria y Demangeat (1): este ltimo dice, con mucha ra-
z6m, que el sostener hoy que ¢l contrato:de adopeién no puede
tener lugar entre un francés y un extranjero 'es una teoria, en

(1) Vallette, Sur Proudhon, t. 1, p. 177; Zacearia, § 78; Deman-
geat, Condition ¢ivile des etrangers en Franee, pag. 362, nota al
niimero 36 de Feelix; Dragoumis, Condition des éfrangers en
Franee, p. 372
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apoyo de la cual es imposible aducir otra cosa que palabras
vacias de sentido. Si una extranjera puede gozar de todos los
de rechos civiles casdndose con un francés, y si las relaciones de
p aternidad y de filiacion pueden derivarse del matrimonio y de
la adopcién, 10 hay razén alguna para prohibir 4 los extranje-
ros el segundo modo mientras-la ley no lo haya declarado ex-
presamente.

En todo caso, si se quiere discutir en Francia acerca de la
eficacia de las adopeiones respecto de los extranjeros, en
Italia no pukde haber cuestion, porqueel articulo 3.° del Cé-
digo civil concede al extranjero el goce de todos los derechos
civiles concedidos 4 los cindadanos.

Admitimos ademds, que aunque el adoptante y el adoptado
sean extranjeros y de pais diverso, no puede impedirseles que
hagan solemnemente la adopcién en Italia, con tal gue tengan
la capacidad necesaria segiin las leyes de supatria y uno de ellos
tenga su domicilio en el Reino para fundar la competencia de
nuestros Magistrados. En efecto, la adopcién, en todo aquello
que serefiere 4 su paturaraleza de relacion consensual, puede
subsistir en cualquier Estado cuya ley reconozea esa institucién.
Es cierto gque un-inglés domiciliado en Italia no podria adoptar,
porque esta relacién no seria vilida con arreglo 4 la ley d? s
patria, pero un francés puede muy bien adoptar 4 un uUamaco
cuando se reunan las condiciones que la ley francesa y austriaca
exigen para la capacidad de cada cual de ellos.

960. Nosolo la cuestion, de capacidad, sino también las
condiciones intrinsecas exigidas para la adopcién, deben regirs-
por la ley personal de cada individuo cuando se efectiie en pais
extranjero. No podria darse el caso de querer aplicar 4 dicho
asunto juridico las reglas que se-aplican 4 las relaciones de los
contratos 4 que da origen el consentimiento veluntario de dos
personas aduciendo que, como quiera que la adopcién es una re-
lacién que tiene existencia juridica en virtud del acuerdo de dos
personas, de las cuales una consiente en asumir la cualidad de
padre y la otra la de hijo adoptivo, y teniendo como tal los cae
racteres de un contrato, debe estar sujeta & las mismas reglas
que los contratos hechos en el extranjero.
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A este modo de argumentar se opondri siempre la poderosa
razén de que la adopei6n, aunque tiene su origen en el consen-
timiento, produce una modificacién de estado personal con arre-
glo 4 las leyes de los paises que lo admiten, y el principio gene-
ral de que los ciudadanos en el extranjero no pueden sustraerse
4 las disposiciones de sus leyes patrias concernientes 4 las relacio-
nes de familia y 4 las cuestiones de estado personal, habré que de-
ducir que un italiano, por ejemplo, no podria someterse 4 la ley
prusiana y con motivo de haber verificado la adopeién en Prusia
pretender después revocarla en conformidad 4 la ley prusiana,
que admite su revocacién por consentimiento de las partes y con
la sancién del Tribunal superior. El estado de hijo adoptivo de
un italiano 6 de un francés no puede adquirirse sino bajo las con.
diciones de la ley italiana y de la francesa, debiendo permanecer
sometido 4 una 6 & otra ley, como debe estarlo toda cuestién
concerniente al estado personal de los ciudadanos del uno 6 del
otro pais. La ley del Bstado en que tuvo lugar la adopeion pue
deinvocarse ttilmente en los litigios que se refieran solamente 4
la forma del acto que es 4 la que debe aplicarse la regla locus
regit actum.

961. (Quid juris en el caso de que un extranjero domici-
liado en Italia quisiere adoptar un hijo natural reeonocido? Si se
tratase de la adopei6n de un italiano, serfa neceario resolver ne-
gativamente la cuestion propuesta; porque el Cédigo italiano dis-
pone en el art. 205 que los hijos nacidos fuera de matrimonio no
pueden ser adoptados por sus padres. En nuestra legislacién se
permite la legitimacién por subsiguiente matrimonio ¥ por rescrip-
to real, y se considera la adopcién como un medio para crear por
una fiecién juridica las relaciones de paternidad 6 filiacién: pero
prohibe, con mucha razén, adoptar un hijo natural, porque como
decia’ Onjas; adoptio est actio legis qua qti filius meus non est
ud vicen filii redigitur. La-dificultad podria surgir en la hipGtesis
de que un francés quisiese adoptar el hijo natural. Segin el de-
recho francés es cuestionable si puede 6 no efectuarse la adop-
cién en este caso. La jurisprudencia habia declarado vilida la
adopcién del hijo natural, puesto que estaba sancionada por quin-
ce Tribunales imperiales, y el de casacién, confirmando la decisién

Deyecho ini. priv.—Toxo 111
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de la mayoria de éstos, declaré que el ~U‘f”-hg?.-{\ulf?le;:;,:&éi
oponia 4 ella (1). Posteriormente, el l})lS!llO '111 )Lll‘].lr ’.»“ .
dose de su anterior doctrina, declard pl-(_nlulnd:x‘ ..11<]ue.5 aS-.I.l ,de
por tltimo, establecié de nuevo que estaba pernluti.(i:tw{. ()l.e elsm 0
g . s . 4 N p
tenernos-4 discutn:.llahm,u-:sfmn demtl.e .Zinl;:llt;:ﬁacer ol
de aquella ley positiva, nos contentar o e
¢omo quiera que las cuestiones que con’cm.neni e) .;H_niel;m :
personas deben resolverse con arreglo & 1;113 },?xi:r:{\ t;n‘er I;re-
» estén sujetas, serd necesario, por regla general, e e
2:;;;; ley i])ew'u'nal del adoptante y del ad?l.)tm-io\.patll‘.;ti:?(gt,
si la adopeién puede efectuarse. Por'ln demzl.s.rm. .,re.”d"l .p(;r .
verificar la adopei6n en Italia, huln.'m de scl{ d‘,uf) lt’;ri;,{rla &
Tribunal, que en virtud del art. 216, .pnede. i) ‘.!‘m. T“.(m(:ti‘.os -
cretando si puede 6 no tener lugar, sin expresar os': : .‘1 ;
S izacion 6 de su denegacién, pudiendo también sucede
(A sk a adopecién del hijo natural por
que el Tribunal no consienta la adopeil fiashs io T
parte del extranjero aunque pudiera consentirla ate )
) ¥ §-personal del mismo. ;
H“lt;::{l;al :ulis:m manera_deberia reso?verac. la (;ue..x'tulm1 ;‘Stl:li
sacerdote extranjero quisiese adoptar & un ¢1111121<1j111¢) u; : .l
d"‘,' (Cuando- existiese una })1-0hibici011| u]’)a](.)hxtu w;ﬂ::x“l)a a:t'v 579(’
* .- onia (como sucede; segflin el Codigo austriaco, : 9,
:l”;):l“l::’}(} art. 670, el bavaro, art. 10, y «‘::t1'f.‘»x «11’1»1?1-{)111:):‘1111::
adopeién 4 los que tienen hcch‘.) voto de 'L'ul.lh;zu)‘), ':lbt‘: 1;)]1 o
tener lugar aunque la 1:»1‘011?\)101611 1o emst‘;esg p("la p;(l o
ley personal del adoptade. (_hx;m.do lu. 143 '.‘I\-I).Lf.’ll‘]lt-ldl .ﬂ:l.ial o
tante no contuviese ninguna- disposicion L“I\plt’.b.d,l. \ .
atenerse & lo que hemos dicho respecto de la adopeién de
Nt::;. Por lo que toca & los derechos «_;ue se dcri\';{r 1.19 ]e(:
p;xternidud y dela filiacién adoptiva (4) y 4 todas las relaciones

[ . 3 99

i) 28 de Abril de 1841. Boirot, Deov., 1341, ,l‘.:”'. s

9) 16 de Marzo de 1843, Thoreau, Deo., 1843, I, 177.

(& TR AR 2p., 1. 273.

3) 10de Abril de 1846, Bouleau, Deo., 1, P it 8

A ;',Vll[“y‘\ ’:"' Adoption, num, 99; Demolombe, Traiie ’/l/‘l

{4 auoz, V. JAWUpPRIEE op lovie e de 184
! ll) u'oln niim 54; Casacion francesa, 26 de Noviembre de 1
l'adop N
(Nouel), Deo.. 1844, 1, 801.

bE LA ApOPCION

E = denz.de Jubera, Hoes Libreros-Edifores -
WY w

campqmanes, 10:—Madrid

Vo w

Historia de la novela
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Acaba de salir 4 luz esta importantisima obra, la primera
én que ge estudia con método escrupulogo ¥ concienzudo
analigis eritico el desarrollode laliteratura novelesca en nues-
tra patria desde la época romiéntica hasta nuestros dias,

El autor analiza detalladamente las mejores producciones
de los grandes maestros de la novela espanola, que, inspirdn-
dose en las obras superiores de Francia, Inglaterra é Italia,

llevaron 4 un grado esplendoroso de p-rosperidad el mismo
género en nuestra patria. Aungue concediendo especial pre-
fereneia 4 los antores de primer orden, no por eso quedan
arrinconados en el olvido los de segunda fila. Todas las mas
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salientés personalidades de la Espafia literaria, desde media-
dos del siglo x1x; attdviesau por estas paginas llenas de afis-
boe criticos y caldeadas por.muy buena y artistica prosa.

Fantre otros autores, se trata, en esta obra,de Larra, Martinesz
de la Rosa, Enrigue Giy Trueim, Fefm’mdezs' Gonzéilez, Fér-
ndn Caballero, Alarcén, Valera, Galdds, Clarin, Palaciobv;l-
dés, la Pardo Bagdn, Ochioa,"Sawa, Macias Ficaves, Pereda,
Blasco Ibéfiez, Bueno, Rueda, Trigo, Lopez Batlesteres, Ma
fhietl; Gonzilez Ansys, Maidonado, Zamoaceisy Lopez de Haro,
Pérez de ‘Ayala, Lopez Pinitlos; Lopez Roberts, Mam'n.ez Sie-
rra, Acebal, Ciges~Apéricio, Barojaj dzorin, Zozaysy JLlanas
Aguilaniedo, Nogales, Blas-y Ubide, ete. ™

Esta obra debe ser Jeida y estudiada por cuantos quieran
ponerse al corriente de la proauccién literaria (especialmente
en el género novelesco) durante elsiglo pasado y en los pri-

meros afios del giglo gue corre.
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juridicas del adoptado con el adoptante y de la familia de éste,
se debe aplicar la ley nacional del adoptante siempre que para
regular los derechos y deberes entre el adoptado y su familia
natural haya de aplicarse la ley nacional del adoptado. Asi, por
ejemplo, si un cényuge quisiese adoptar sin el consentimiento
del otro conyuge, y el adoptante fuese un francés, podria anu-
larse la adopcidn, porque el art. 344 del Cédigo Napoleén dis-
pone que ningin cényuge puede adoptar sin el consentimiento
del otro; pero si el adoptante fuese prusiano, seria vilida la
adopeidn, porque el Cédigo prusiano dispone (art. 677) que si
-6l marido adopta sin el consentimiento de la mujer, se conside-
rard la adopeidn como no existente s6lo en lo que respecta & los
derechos de la mujer en la sucesién del marido, y el adoptado
serd para el otro cényunge como un hijo de diferente matrimonio
(art. 686). Si el adoptado fuese un italiano menor de edad no
emaneipado, su padre natural conservard la patria potestad has-
ta los veintitin afios, porque en el sistema seguido por nuestro
Cédigo, segiin el art. 212, el adoptado conserva todos los de-
rechos y deberes respecto de su familia natural.

963, Una de las cuestiones gue pueden surgir acerca de
los efectos relativos & la adopeion, esla de si el adoptante ad-
quiere 6 no la nacionalidad del padre adoptivo. Esta cuestion ha
sido discutida por Rocco.

Observa este escritor, que la imitacién de la naturaleza seria
imperfecta si no se facilitase Ia homogeneidad de la vida priva-
da entre el padre y el hijo adoptivo con la homogeneidad de la
vida civil, y de aqui infiere la conveniencia de facilitar por lo
menos al adoptadola adquisicién dela nacionalidad deladoptante.

Esta es una teoria que puede aceptarse en derecho consti-
tuyente. Puede en cambio aducirse en contrario también que,
como el hijoadoptive conserva asimismo las relaciones con la
familia natural, y como fuera de esto la diferencia de ciudadania
no puede ser un obsticulo para las relaciones que nacen de la
adopcidn, y en todo caso debe dejarse & la persona en plena li-
bertad para cambiar su primitiva nacionalidad, no parece nece-
sario, por tanto, el admitir entre los efectos de la adopcién el
cambio de ciudadania.
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La solucién de Ja cuestién propuestano puede, pues, ser du-
positivo. Se debe, en efecto, de-

dosa, relativamente al derecho
cidir con arreglo 4 la ley de cada Estado quién sea ciudadano-
y quién extranjero, y de 1a misma manera los medios para que

Jos extranjeros lleguem & ser ciudadanos, de donde se infiere la
necesidad de atenerse & cuanto dispongan las leyes particulares
para decidir si puede adquirirse en virtud de ]a adopcién la na-
cionalidad del adoptante sin las formalidades ordinarias de la

naturalizacion.

LIBRO IIIL

DE LOS DERECHOS QUE TIENEN POR OBJETO LAS COSAS

764. Concepto general del presente libro.

mG4. Enlos doslibros anteriores nos hemos propuesto ex-
poner los principios con arreglo 4 los cuales debe determinarse
1a ley destinada 4 regular los derechos personales del individuo
considerado en sus relaciones con los dem4s, 6 de la familia de
la cual es miembro, y hemos tratado de establecer cuél debe ser
1a autoridad territorial 6 extraterritorial de cada ley en lo to-
cante & regular la adquisicién en ejercicio y la conservacion de
todos y cada uno de los derechos pertenecientes 4 la persona y
de las relaciones de familia, que son la consecuencia del matri-
monio, en virtud del cual la familia se constituye. En este libro
nos proponemos investigar cudl sea la ley 4 que deba someterse
cada relacién juridica particular que tenga por objeto las cosas,
esto es, trataremos de determinar la autoridad territorial 6 ex-
{raterritorial de cada ley en cuanto regulala adquisicion, ejerci-
cio y conservacién de todo derecho de la persona sobre las cosas
que pueden ser objeto de este derecho.

La palabra cosa denota en general cualquier objeto material
no susceptible de capacidad juridica que cae bajo la accién de
los sentidos y que puede ser objeto deun derecho. Lios juriscon-
sultos han establecido la distincién de cosas corporales y de co-
sas incorporales, res incorporales; pero nosotros trataremos so-
lamente en el presente libro de las cosas materiales.

Estas han sido denominadas bienes, y de aqui que en el dere-
cho positivo se establezca la distincion entre bienes muebles y
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La palabra cosa denota en general cualquier objeto material
no susceptible de capacidad juridica que cae bajo la accién de
los sentidos y que puede ser objeto deun derecho. Lios juriscon-
sultos han establecido la distincién de cosas corporales y de co-
sas incorporales, res incorporales; pero nosotros trataremos so-
lamente en el presente libro de las cosas materiales.

Estas han sido denominadas bienes, y de aqui que en el dere-
cho positivo se establezca la distincion entre bienes muebles y
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bienes inmuebles. Debemos hacer notar que la palabra bienes tie-
ne un significado més lato. Puede, en efecto, usarse para deno-
tar cualquier entidad que pueda proporcionar utilidad & la per
sona. Bona ex eo dicuntur quod beant, hoc est beatos faciunt, beare
est prodesse (1).

Tomada en este sentido la palabra bienes puede servir para
expresar todo aquello que estd en el patrimonio de una persona.
Por esta razon es, en nuestro sentir, méis correcto emplear la
palabra cose. Admitimos la divisién de las cosas en muebles é
inmuebles, y la consiguiente distincién entre derechos mobilia-
rios é inmobiliarios en el concepto de objetos del derecho.

Los derechos sobre las cosas pueden versar sobre la cosa
que pertenece en propiedad & la persona, jura in re, como son
todos los derechos que constituyen la propiedad, y que estdn com-
prendidos en el derecho de propiedad 6 se derivan del mismo.
Pueden también versar sobre la cosa de otro jura in re aliena,
y son la servidumbre, la enfiteusis, la superficie, la prenda, el
derecho de retencién y la hipoteca.

Discurriremos en particular acerca de todos estos derechos

bajo el punto de vista de laley que debe regularlos.

(1) L 49 Dig., De verb. signif. (50-16).

CAPITULO PRIMERO
De la condicliéon juridiea de las cosas.

765. Importa determinar codles son las cosas inmuebles y cusles las muebles.
—%766. La calificacién de las cosas debe depender de la lex rei site.—
76%7. Las disposiciones legislativas acerca de las cosas inmuebles por
destino son diferentes.— 768. Conviene establecer si debe admitirse la
antoridad del estatuto personal para decidir si las cosas muebles deben 6 no
manlenerse inmovilizadas,—769. Niégase la autoridad del estatuto perso-
nal respecto de esto.—770, Aplicacién de la teorfa.—771. La autoridad
de la ley terrisorial en euanto & la calificacién de las cosas debe ser absolu-
ta.—772. Ciudadanos de la misma patria que contratan en el extranjero
acerca de las cosas inmuebles consideradas allf faera del comercio,

965. Cada ley determina en qué forma deben dividirse
las cosas con arreglo 4 la doble categoria de cosas inmuebles
y de cosas muebles, y establece cusles sean las que deben
considerarse comprendidas en una 6 en otra base. Dicha dis-
tinci6n tiene grandisima importancia. en el derecho moderne en
cuanto 4 los derechos pertenecientes 4 las personas, siendo as
que depende de la calificacién de las cosas que se encuentran
en el territorio del Estado, abstraccién hecha de las personas 4
que aquellas pertenecen, el decidir si ciertos derechos pueden ser
adquiridos y transmitidos respecto de ellas, si debe considerarse
eficaz una determinada forma de adquisicién y de transmisién, y
cudles sean las acciones que pueden ejercitarse ttilmente para
garantia de los mismos derechos.

966. En virtud del principio no controvertido que estable-
ce que cada soberano ejerza su poder exclusivo de imperio y de
jurisdiccién en toda la extensién de su territorio, debe admitirse
que 1o sélo el territorio, sino también las cosas que estin en él
contenidas deben someterse al imperium, 4 la awctoritas, 4 la
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134 LIBRO 111

bienes inmuebles. Debemos hacer notar que la palabra bienes tie-
ne un significado més lato. Puede, en efecto, usarse para deno-
tar cualquier entidad que pueda proporcionar utilidad & la per
sona. Bona ex eo dicuntur quod beant, hoc est beatos faciunt, beare
est prodesse (1).

Tomada en este sentido la palabra bienes puede servir para
expresar todo aquello que estd en el patrimonio de una persona.
Por esta razon es, en nuestro sentir, méis correcto emplear la
palabra cose. Admitimos la divisién de las cosas en muebles é
inmuebles, y la consiguiente distincién entre derechos mobilia-
rios é inmobiliarios en el concepto de objetos del derecho.

Los derechos sobre las cosas pueden versar sobre la cosa
que pertenece en propiedad & la persona, jura in re, como son
todos los derechos que constituyen la propiedad, y que estdn com-
prendidos en el derecho de propiedad 6 se derivan del mismo.
Pueden también versar sobre la cosa de otro jura in re aliena,
y son la servidumbre, la enfiteusis, la superficie, la prenda, el
derecho de retencién y la hipoteca.

Discurriremos en particular acerca de todos estos derechos

bajo el punto de vista de laley que debe regularlos.

(1) L 49 Dig., De verb. signif. (50-16).

CAPITULO PRIMERO
De la condicliéon juridiea de las cosas.

765. Importa determinar codles son las cosas inmuebles y cusles las muebles.
—%766. La calificacién de las cosas debe depender de la lex rei site.—
76%7. Las disposiciones legislativas acerca de las cosas inmuebles por
destino son diferentes.— 768. Conviene establecer si debe admitirse la
antoridad del estatuto personal para decidir si las cosas muebles deben 6 no
manlenerse inmovilizadas,—769. Niégase la autoridad del estatuto perso-
nal respecto de esto.—770, Aplicacién de la teorfa.—771. La autoridad
de la ley terrisorial en euanto & la calificacién de las cosas debe ser absolu-
ta.—772. Ciudadanos de la misma patria que contratan en el extranjero
acerca de las cosas inmuebles consideradas allf faera del comercio,

965. Cada ley determina en qué forma deben dividirse
las cosas con arreglo 4 la doble categoria de cosas inmuebles
y de cosas muebles, y establece cusles sean las que deben
considerarse comprendidas en una 6 en otra base. Dicha dis-
tinci6n tiene grandisima importancia. en el derecho moderne en
cuanto 4 los derechos pertenecientes 4 las personas, siendo as
que depende de la calificacién de las cosas que se encuentran
en el territorio del Estado, abstraccién hecha de las personas 4
que aquellas pertenecen, el decidir si ciertos derechos pueden ser
adquiridos y transmitidos respecto de ellas, si debe considerarse
eficaz una determinada forma de adquisicién y de transmisién, y
cudles sean las acciones que pueden ejercitarse ttilmente para
garantia de los mismos derechos.

966. En virtud del principio no controvertido que estable-
ce que cada soberano ejerza su poder exclusivo de imperio y de
jurisdiccién en toda la extensién de su territorio, debe admitirse
que 1o sélo el territorio, sino también las cosas que estin en él
contenidas deben someterse al imperium, 4 la awctoritas, 4 la

e A ——— e 4




136 LIBRO I —CGAPITULO 1
Jurisdiccién del soberano territorial: y de aqui el axioma quidquid
est in territorio est etiam de territorio.

De este principio se infiere que la calificacién de las cosas.
relativamente 4 su condicién juridica, debe depender en absolu-
t<.» c'le la ley territorial, porque en- realidad el legislador, al de-
cidir respecto de este punto, no se preocupa de si las cosas per-
tenecen & esta 6 4 la otra persona, 4 un ciudadano 6 4 un
extranjero, sino que, considerindolas en si mismas como objeto
del rler'iactl:o, determina su cnalidad y su condicidn juridica. ;

A primera vista parecerd que no puede surgir:-ninguna duda
razonable tocante 4 este punto, y, sin embargo, pueden surgir
algunas dificultades, porque ciertos objetos muebles por natura-
leza pueden declararse inmuebles por las disposiciones de la-
ley. Los legisladores, en efecto, han declarado inmuebles algu-
nas cosas muebles, atendiendo 4 su destino, como son, por ejems=
plo, los animales dedicados al cultivo, los instrumeﬁtos dte la
bor, los utensilios 6 artefactos necegarios 4 las fibricas, yotras
cosas andlogas; y otras leyes las han declarado inmuébles en
atencidn al objeto & que serefieren; como ha heécho la ley italia-
r.m., la cual considera inmueble el derecho del enfiteuta s&bre los
.fuudns sujetos 4 enfiteusis; las acciones qae tienden 4 recuperar
mmuebles, 6-los derechos relativos 4 aquélla.

96'3. Conviene ademés tener preseute, que las leyes de los
diversos paises no estin conformes en este punto. Asila ley aus-
triaca considera como cosas inmuebles, no sélo los animales de-
dicados &l cultivo; sino también todo aquello que sirve para su
nutricién y todos los productos del terreno aunque estén ya re-
cogidos y sean necesarios 4 la continuacién de la administracién
econdmica del fundo; en tanto que segfin nuestra ley son inmue-
bles los animales dedicados al cultivo, pero se reputan muebles
lo,s productgs del suelo ya recolectados. Segiin el Cédigo holan-
dés (art. 563), las colmenas son clasificadas entre los bienes
muebles, en tanto que segtin nuestra ley (art. 413), se enumeran

entre los inmuebles por su destino. Segtin el Cédizo francés

: (-} 7
todas las cosas no enumeradas en el art. 524 del mismo, si bien
entregadas por el propietario al arrendatario para el servicio ¥

cultivo del fundo, no se reputan inmuebles por su destino, en
b}
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tanto que segln nuestra ley, art. 413, son inmuebles, declarando
el Cédigo tales por su destino, todas las cosas muebles que el
propietario entregue al arrendatario para el servicio y cultivo
del fundo. Pasamos por alto otros muches ejemplos.

96s8. El principio sancionado por el art. 300 del Cédigo
civil austriaco, que dispone que las cosas inmuebles estén suje-
tas 4 la ley del lugar en que estén situadas, y que todas las de-
més, en cambio, deben estarlo & las leyes que se refieran 4 la
persona del propietario, esti conforme con Ja regla tradicional
admitida por la doctrina y la jurisprudencia, la cual admite el
axioma mobilia personam sequuntur, mobilia ossibus personc inhe-
rent, han reputado constantemente que las cosas muebles, desde
el punto de vista de la ley aplicable 4 regular los derechos acer-
ca de ellas, deben regirse por la ley personal del individuo & que
pertenecen, siendo-asique su situacién real debe considerarse
bajo tal respecto completamente indiferente. Sentado este prin-
cipio, surge naturalmente la duda de si la ley personal del pro-
pietario que considera como mueble una cosa dada puede servir
para que se considere tal en todas partes, y, por lo tanto, aun
en ¢l caso de encontrarse en un pais distinto donde la ley terri-
torial la declara inmueble, ora en consideracién 4 su destino,
ora atendiendo al objeto 4 que se refiere.

El resolver dicha cuestién en sentido afirmativo 6 negativo,
puede ocasionar en la prictica importantes consecuencias juridi-
cas, supuesto que la capacidad misma de las personas para rea-
lizar vélidamente ciertos actos, depende en algunos casos de la
condicién juridica de las cosas, y asi, por ejemplo, la enajenacion
de éstas, pertenecientes 4 una mujer casada italiana, sin la debi-
da autorizacién no es vilida, con arreglo al art. 134, si se trata
de enajenar una cosa inmueble, pero silo es cuando se trate de
una cosa mueble. Lo mismo puede decirse respecto 4 la validez
de los actos llevados 4 efecto por el que administra los cuales,
como sujetos 4 diversa formalidad sustancial, segiin se trate de
cosas inmuebles 6 muebles, es natural quertodo deba depender
de la calificacién juridica de las cosas; por consiguiente, puede
dudarse si la ley personal que debe regular la capacidad y vali-
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dez de los actos, ha de tener también autoridad para hacer que
se considere una cosa dada, como objeto del derecho, mueble en
todas partes s6lo porque aquella la haya declarado tal.
Anteriormente hemos sostenido que la ausencia y las conse-
cuencias juridicas que deella se derivan en todo lo tocante &
Jos derechos personales deben subordinarse 4 la ley personal.
Ahora bien: supongamos que los presuntos herederos han entra-
do-en posesién temporal de los bienes-del ausente, y que segiin
laley personal esti permitido 4 los que gozan de la posesién
provisional enajenar los bienes muebles estindoles prohibido 4
](?s.mismos hacer otro tanto respecto 4 los inmuebles, para de-
cidir en tal circunstaneia si la venta de unas colmenas que se en-
cuentran en el fundo existente en Italia de un extranjero decla-
rado ansente puede 6 no hacerse con validez, todo dependeré de
‘esmblecer si tales cosas deben clasificarse entre las muebles 6 las
inmuebles. Partiendo del principio de que todo lo relativo
:’1. la ausencia debe regirse por la ley personal, podria dedu-
cirse con este motivo, dado el supuesto de-que la ley personal,

a-semejanza de lo-que dispone el Codigo holandés, clasificase las
colmenas entre las cosas muebles, deberia concedérseles 4 los
que estin en posesién del fando del ausente ciudadano de un
pais regido por leyes andlogas, que enajenase dichos bienes en
conformidad 4 la ley extranjera que debiese regular los derechos

de estos presuntos herederos y que contase las colmenas entre
las cosas muebles.

969. Debemos no obstante, observar que no puede darse
el caso de admitir, en tal concepto, la autoridad del estatuto
personal, porque la ley que determina y establece la condicién
juridica de las cosas, dispone acerca de ellas sin preocuparse de
las relaciones entre la cosa y la persona 4 que pertenece; por el
contrario, las considera en si mismas y objetivamente, no sélo
en relacién 4 la capacidad para adquirirlas y transmitiﬂas, sino
también bajo el concepto de los derechos correspondientes 4 ter-
ceros y & todos los que puedan tener interés directo 6 indirecto
en el régimen de la propiedad; por lo cual no se puede prescin-
dir de reconocer, que la disposicién de la ley se basa en consi-
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deraciones de interés general, debiendo temer por tal motivo
autoridad territorial, y excluyendo en absoluto la aplicacion de
la ley personal del propietario de la cosa.

Los derechos reales adquiridos por un tercero sobre el in-
mueble existente en el territorio del Estado, se extienden, natu-
ralmente, 4 todos sus accesorios; por lo cual, si la ley territorial
hubiese calificado de inmuebles por su destino las cosas que el
propietario de un fundo destinare al servicio y al cultivo del
mismo, habria aquella establecido que los derechos reales con-
cernientes 4 terceros sobre inmuebles, deberian reputarse exten-
sivos aun 4 tales aceesorios, y, por consiguiente, & todas las co-
sas muebles y movilizadas por su destino. Ahora bien, resulta
claro, que el admitir la autoridad de la ley personal del propie-
tario de la cosa mueble para determinar con arreglo 4 ella la
condicion juridica de esta cosa, que efectivamente se encontrase
en el territorio del Estado, equivaldria 4 desconocer el principio
incontestable que establece que el territorio, con todo lo que en
¢l existe, estd bajo el imperium, la auctoritas, la jurisdiccién del
Soberano. El principio de que las ecosas muebles estdn sujetas 4
la ley personal del propietario, no podria invalidar el anterior,
porque ninguna ley extranjera puede menoscabar la autoridad
del Soberano territorial cuando provee con leyes propias & la
defensa de los intereses generales y del derecho social, sobre
todo el territorio sujeto & su imperio.

990. - En el caso examinado por nosotros, es decir, cuando
se trate de la venta de las colmenas ealificadas muebles segiin la
ley personal é inmuebles segfin la territorial, no debemos limitar-
nos 4 considerar las relaciones entre la persona y la cosa,
sino que hay que tener ademés presente las consecuencias que
se derivarian respecto 4 los terceros, si se admitiese que la ley
personal del propietario al considerar mueble una cosa dada,
podia tener autoridad en todas partes. Basta, en efecto, tener en
cuenta, que para decidir si la accién hipotecaria debe extender-
se 4 aquellos objetos determinados que se encuentran en el fun-
do hipotecado, depender4 todo de lo que se decida acerca de si
tales objetos deben & no considerarse como un accesorio del in-
mueble gravado por la hipoteca, y puesto que la condicién juri-
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\].lCﬁ d‘e las cosas debe regirse exclusivamente por la ley territo-
rial, si podria deducirse de aqui que en virtud del principio de
que la hipoteca se extiende 4 los accesorios del fundo hipoteca-
do, 1a acci6n hipotecaria contra un fundo perteneciente 4 un ho-
landés existente en Ttalia, deherfa extenderse también 4 las col-
menas que en él hubiese. Ahora bien, dado que se estableciese
como regla, que la eondicién juridica de los muebles localizados
habiese de determinarse con arreglo 4 la ley territorial y no 4 la
personal del propietario de la cosa, seria excusado ale:var, que
con arreglo al Cédigo holandés, aquéllas se clasiﬁcZn como
muebles, y que, segiin nuestra ley, art. 1.967, los muebles no son
susceptibles de hipoteca.

l\_o es este ciertamente el solo ejemplo en que de admitir la
autoridad del estatato personal para calificar en armonia con ¢l
las cosas I.nuehle:\: pertenecientes 4 un extranjero, pnede derivar-
se perjuicio para los derechos adquiridos por terceros sobre las
€sas mismas, porque pueden darse otros muchos casos en que
se origine el mismo perjuicio.

Supongamos que ciertas cosasse hubiesen vendido 4 dos per-
so{ms consecufivamente: 4 la primera, mediante contrato verbal,
y 4 la segunda en virtud de escritura enun pais donde la ley vi-
gente no admita como vilida la venta de los inmuebles sino L;n el
sol.o caso de haberse liecho por escritura. Supongamos que la
ealificacién juridica de la cosa fuese diversa, SC"I’II‘]‘ la ley .perso-
nal del propietario, y la lex rei site, dec]arindo la primera
mueble.s dichas cosas, y la segunda inmuebles por destino: En
tales circunstancias se seguiria que admitiendo la autoridad del
estatuto personal, deberia ser preferido el primer comprador
atendiendo & que deberian calificarse aquellas cosas como mue-
b.les en armonia con el susodicho estatuto, mientras que admi-
tiendo la autoridad de la ley territorial deberia serlo el segundo
por reputarse inmuebles las dichas cosas y haber hecho laocom-

pra por escritura.

Ahora bien, ;c6mo justificar la autoridad del estatuto per-
Sf)nﬂl s6lo porque se trate de cosas muebles mientras no se le-
sionen los derechos adquiridos por un tercero en virtud de la ca-
lificacién atribuida 4 Ia cosa segin la ley territorial? No puede
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admitirse ciertamente que el propietario pueda invocar su pro-
pia ley personal en perjuicio de los derechos adquiridos por ter-
ceras personas al amparo de las leyes vigentes en el territorio.

wmg. Nuestra teoria es aplicable también aun respecto
de las cosas muebles consideradas inmuebles por el objeto & que
se refieren, porque habrd que reconocer siempre que las leyes
dictadas en uno 6 en otro sentido estén basadas en considera-
ciones de interés gemeral ¢ tengan por objeto proveer 4 las
necesidades del comercio 6 4 otras comunes,

De cuanto dejamos expuesto, podemos concluir que la aunto-
ridad de la ley territorial, por lo que atafle & la clasificacién y
distincién de las cosas en muebles é inmuebles, debe ser abso-
Juta y exclusiva en todos conceptos. Debe, por otra parte, depen-
der de la misma ley el apreciar cudles sean las cosas que estan
dentro del comercio y cudles las que estin fuera; cudles las co-
sas privadas y cuiles las piiblicas, y todo lo demds concerniente
4 la condicién juridica de cada objeto que se encuentre realmen-
te y en la actualidad en el territorio sobre el que la soberania
gjerce su imperio.*

mg9®, Juzgames oportuno hacer notar, que cuando dos ciu-
dadanos de la misma patria, encontrindose en pais extranjero
donde segin la ley estuviesen declaradas fuera de comercio cier-
tas cosas muebles mo. reputadas como tales segin la ley de
su patria, hubiesen contratado respecto de ellas, no podrian pre-
tender que se considerase vélido dicho contrato en el Estado
donde se hubiese celebrado, porque debiéndose considerar con-
trario 4 las leyes prohibitivas y 4 los reglamentos de policia de
aquel Estado, no podria tener ningin valor ante los Tribunales
del mismo, sin que esto impidiese que el contrato se declarase
valido y eficaz en su patria, y no seria un motivo suficiente adu-
cirlante los Tribunales de su pafs; que el objeto del contrato ha-
bia sido una cosa considerada fuera de comercio por la ley del
lugar donde se habia celebrado aquel contrato, porque tratando-
se de cosa mueble y siendo los confratantes ciudadanos de la
misma patria, no podia estarles prohibido el atenerse & tal ley
en cuanto hubiera de referirse al fondo del contrato y 4 su efica-

cia ante los Tribunales de la misma.
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De la ley que debe regular la posesion y el derecho
de retemcion

773. Con(.fepln de Ia posesién.-~774. De la ley que déhe regular las acciones
posesorias.— 775. Birven los mismos principios para losinmuebles que para
l(l)s muebles,.—776. La regla de que en cuestién de mueblesla posesic’m.cons-
tituye titulo debe ser aplicnda aun d los extranjeros.—7%7. .\\; ohsta al
fijercici«‘; de la aceién posesoria haber entablado juicio petitorio en el vxut.ran-
Jero. —778. Concepto del derecho de retencidn.—7%9, Como esté délermi-
nado y regulado dicho derecho por la ley de los diversos Estados.—780, La
retencién de un mueble debe regirse por la lex rei si!a&-78.l Cu(“i’tién
regpecto de los muebles,.—782. Cardicter del derecho de l'e‘:t{‘l‘.c{én y ;'e rla
g?ur.-ml para determinar el princiio de que debe depender.—783 F;(-lal:e-
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’ 80 de' accesidn mobiliaria.—788 Retencidn de la cosa
sustraida ¢ extraviada y adquirida por el poseedor.—787. Cuestién acerca
de los titulos franceses al portador sustrafdos 6 comprados -ﬂn V!a BoLI\'u —
788. Resumen de nuestra teoria, b

933. La posesién puede considerarse bajo un doble as-
pecto:

1.5

: _ . !

1 Com_o un hecho puro y simple y sin relacién 4 la adqui-
sicién y al ejercicio de un derecho. Esta es la posesién natural
que los romanos llamaron nuda detentio, esse in possessione

2." Como un hecho juridico que, prescindiendo de todo de-
recho anterior, produce, no-obstante, por si mismo ciertas con-
secuencias legales. Esta es la posesion en sentido técnico 6
posesion juridica, que consiste en el acto de aquel que, mediante
hechos sensibles gjercidos sobre un objeto exterior, ‘manifiesta
su intencién de someter dicho objeto al ejercicio de un derecho
por su parte.

DE LA LEY QUE DEBE REGULAR, ETC.

Considerada desde este punto de vista la posesién produce
impertantes consecuencias juridicas, sobre todo, cuando tiende
& afirmar un derecho de propiedad 6 un derecho real mediante
1a voluntad de retener la cosa animo domini y de tenerla bajo su
dominio fisico para adquirir asi sobre ella, prescindiendo de
todo derecho anterior, el derecho de propiedad 6 un derecho real.

La posesién puede también considerarse como un hecho ju-
ridico, mediante el cual se manifiesta y ejercita el dominio; pero
entendida de esta manera, es més bien la manifestacién y ejerci-
cio del derecho preexistente de que se origina y constituye pro-
piamente el jus possidendi.

En este capitulo nos ocupamos de la posesién como hecho
juridico existente por si, y decimos que debe regirse, en general,
por la ley del lugar en que la detencién de la cosa se ha efectua-
do real y actualmente.

994, Resulta evidentemente que la posesién considerada
como hecho juridico realizado en las cond iciones que laley te-
eritorial determina y revestida de todos los requisitos exigidos
por ésta, debe producir por si misma todas las consecuencias
juridicas que 4 tal acto atribuye la eitada ley,

De este principio se deduce gue cual quier poseedor sea ciu-
dadano 6 extranjero, puede valerse de tedos los medios juridicos
permitidos por la ley del lugar en *que la cosa radica; bien
para hacer desaparecer las causas que estorben su posesién y le
hayan molestado en su goce, y conseguir que se le mantenga en
la posesi6n pacifica, 6 bien, si ha sido despojado de ella, para ser
reintegrado en el estado anterior al atentado material y al des-
pojo, ¥ de esta manera recobrar la posesién perdida.

Se debe, por lo tanto, considerar como regla que el jus po-
ssessionis debe regularse por la lex rei site, y que ésta debe regir
también las acciones posesorias. No se puede, por ofra parte,
desconocer que es un principio de orden piblico el que establece
que nadie puede ser molestado en la posesion de una cosa 6 des-
pojado de ella, siempre que la tenga bajo las condiciones reque-
ridas por la ley, y mientras no se pruebe juridicamente que su
posesion es ilegitima. Esta cuestion, por lo que toca al fondo
del derecho, esto es, si la posesién puede 6 no considerarse como




14 LIBRO 1II—CAPITULO I

manifestacion y consecuencia de un derecho preexistente, puede
resolverse de conformidad con la ley que haya de regir la ad-
quisicién del derecho de propiedad (de lo cual trataremos en se-
guida), pero siempre que se limite al hecho de la posesién deberi
resolverse exclusivamente por la lex rei site.

995, Debe aplicarse este principio, lo mismo cuando se tra-
te de cosas inmuebles como de cosas muebles. La diversa natu-
raleza de las cosas no puede ser un motivo para someterlas en
este coneepto 4 distinto derecho, y no se podria invoear titilmen-
te el adagio movilia vssibus persone inherent, ni el principio que
admite que los muebles deben regirse en todas partes por la ley
personal del propietario; para concluir, que la teoria que he-
mos establecido relativamente 4 la posesién y & las acciones
posesorias no debe aplicarse para decidir acerca de la auto-
ridad de las leyes en casode posesion de muebles pertenecientes
& extranjeros. Ya hemos dicho anteriormente (1) que no se puede
sostener que las cosas muebles puedan estar completamente ex-

cluidas de la accion de la ley del lugar donde se encuentren. Se
L]

puede solamente conceder-que los muebles ‘considerados como
universalidad han de reputarse sujetos, por regla general, 4 la
ley de la persona & que pertenecen, de Ja misma manera que los
inmuebles considerados-como universalidad deben estar sujetos,
por regla general, & la lex"rei site; pero no puede sostenerse que
todos y cada uno de los muebles que realmente se encuentren en
una localidad dada, no deban también permanecer sujetos 4 Ia
ley vigente en aquel punto. Esto se ha de admitir especialmente
respecto.de las, disposiciones que tignen el caricter de leyes de
orden piblico yde policia, y cuya autoridad como tales debe ser
exclusiva en el territorio. Ahora hien: siendo detal especielas que
regulan la posesion y las acciones posesorias, claramente se de-
duce que no puede establecerse ninguna distineién en las cues-
tiones relativas 4 la posesién, .ora versen sobre cosas muebles,
ora sobre inmuebles pertenecientes & un ciudadano 6 4 un ex-
tranjero. La autoridad de la lez vei sitw, en lo que toca 4 esta

Véase la parte general, vol, 1 ° § 91,
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cuestion, debe considerarse absoluta, exclusiva y sin limitacién
de ninguna clase (1).

996. Como consecuencia de tales principios, deberd deci-
dirse en armonia con la lex rei sitee cudles sean las cosas y
cuiles los derechos que pueden ser objeto de la accién poseso-
ria, las cualidades que debe tener la posesién y el tiempo que ha
de durar para dar lugar & la accién posesoria, y de aqui que, si
en el pais donde la cosa mueble perteneciente 4 un extranjero se

- encuentre actualmente, la ley sanciona la regla «en cuestion de

muebles la posesion constituye titulo», atribuyendo al poseedor
el derecho de oponerse en principio 4 la accién de reivindica-
cién por parte del propietario, aduciendo el hecho de la po-
sesién como tnico titulo para detener la accién de aquél, po-
drd inyocarse ttilmente la susodicha regla contra el extranjero
propietario de la cosa mueble, y la ley personal del mismo en
que la accién de reivindicacion se fande, no podré tener ninguna
autoridad para modificar la ley territorial «en cuestién de mue-
bles la posesién constituye titulo», ni aun en el caso en que el
poseedor fuese también extranjero.

999. Debemos asimismo votar, que la teoria que expone-
mos debe tener aplicacién aun en la hipétesis de que las accio-
nes posesorias se ejerciten después de entablado el juicio peti-
torio ante el Tribunal extranjero competente para ello, sin que
puedan constituir ningiin obstéculo las disposiciones sancionadas
por la ley territorial que prohiba entablar el juicio posesorio des-
pués de entablado el petitorio. porque las disposiciones que re-
gulan el ejercicio de las acciones y la competencia de los Tribu
nales del Estado, no pueden tener aplicacién en la hipétesis de
que el juicio petitorio se haya promovido ante el Tribunal ex-

i2) Demangeat, Sur Feelix, Droit international privé, tit. 1. pi-
gina 131, n.° 62; Laurent, Droit civil intern., tomo VII, n.¢ 178, 226
240 y siguientes; Barde, Théorie traditionelle des status, pags. 10
y siguientes; Durand, Droit intern. privé, pag. 410; Massé, Droit
commercial, tomo I, n.° 551 y siguientes; Weiss, Droit internatio-
ral privé, pags. 767 y 768; Demolombe, Tifre preliminaire, cha-
pitre III. n.© 96; Aubry y Rau, tomo I, pag. 102, y Brocher, tomo I,
pagina48. n.° 117.
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tranjero, puesto que, aun en esta hipétesis, las disposiciones de
la ley territorial reguladoras de la posesién y de las acciones
posesorias deberéin aplicarse sin tener en cuenta el juicio peti-
torio entablado en el extranjero, el cual no podrd producir nin-
gtin efecto  sino cuando el derecho del propietario no haya sido
reconocido por sentencia declarada ejecutiva y eficaz en el lugar
donde se haya promovido y decidido con arreglo & la lex rei
sitee la cuestién relativa & la posesion.

99s8. Pasemos ahora ' tratar del derecho de retencién.

El derecho de retencién consiste en la facultad correspon-
diente al que tiene de hecho en su poder-una cosa ajena—cuyos
gastos de conservaeidn ha tenido que sufragar para conservarla
é impedir que perezea § para aumentar su valor,—de retenerla
(contra uno gue tiene el derecho de obtener su restitucion) has-
ta que se le reembolse de la cantidad que en tal concepto
hay« gastado. Este derechio se funda en los principios de la equi-
dad natural, pero nosotros nos ocuparemos de él en cuanto se
deriva de'la ley que, sancionando estos principios, reconoce en
el ‘que retiene la cosa extraiia el derecho de que se le mantenga
en su posesién hasta que aquél & quien pertenece el derecho de
obtener su entrega en calidad de propietario 6 en virtud de una
obligacién, no l¢ haya pagado €l crédito, fundado en actos ejecn-
tados por su parte, durante la posesién de la cosa, para conser-
varla y mejorarla. En efecto, 4 nosotros sélo nos incumbe tratar
esta cuestién, iinicamente desde el punto de vista de la ley que
debe regular el derecho de retencion legal, cuando esté. fundado
éste en una disposicion expresa de la ley.

999. Conviene decir ante todo que enlas legislaciones posi-
tivas se ha considerado y regulado de manera muy varia el de-
recho de retencién. En algunas existe tan sélo un conjunto de
disposiciones especiales relativas 4 esta institucion, sucediendo
asi, por ejemplo, en la legislacién prusiana, que contiene muchas
disposiciones en cuanto & dicho asunto, en la seccién segunda
del tit. XX, parte 1. del Cédigo, articulos 536 4 567. En otras,
por el contrario, estd reconocido este derecho en algunos casos,
apreciado en las diversas partes de la legislacién misma. Tal su-
cede en la legislacién francesa, donde lo encontramos admitido
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en el art. 867 del Cédigo civil, que atribuye al coheredero obli-
gado 4 la colacién la facultad de retener la posesién del inmue-
ble hasta el reembolso efectivo del gasto ocasionado para -con-
servarlo y mejorarlo; el mismo derecho hallamos reconocido en
los arts. 1.948 y 2.280 del Cédigo civil, en el art. 577 del Q6-
digo de comercio, amén de otros casos que los jurisconsultos
consideran como aplicaciones especiales del derecho de retencign.
Por lo cual, considerando también muy en su lugar lo que es-
cribe Liaurent, 4 saber, que en la legislacién francesa faltaun
conjunto de disposiciones positivas referentes al derecho de re-
tencion, es necesario reconocer, sin embargo, que la ley france-
sa consigna este derecho en diversas ocasiones (1).

En el Cédigo civil austriaco, & diferencia de las otras legis-
laciones de origen germénico, no hallamos reconocido el derecho
de retencién en materia civil. En efecto, en las disposiciones que
conciernen 4 la posesién, se ha dispuesto en el art. 334: «si al
detentador de buena fe eorresponde el derecho de retener Ia cosa
sobre la que crea tener algilin crédito, esto se determinard en el
capitulo del derecho de prendas. Ahora bien: en este capitulo se
excluye todo derecho de retencién en virtud de la disposicién del
parrafo 471, que dice: «Ni aquel que ha recibido la cosa en
prenda, ni cualquier otro detentador de la cosaajena puede, una

vez que haya cesado su derecho sobre ésta, retenerla por ningu-
o

na otra pretensién. Pero donde concurrieren los requisitos pre-
venidos en la Ley de procedimiento civil, si se tratase de cosa
mueble, puede depositarla judicialmente, y si se trata de cosa
inmueble, puede pedir su secuestron.

El Cédigo italiano provee principalmente acerca del dere-
cho de retencion en el art. 706, que dispone lo siguiente: «La
retencion de los bienes por causa de mejornsheclms‘l'ealmeute en
ellos y subsisténtes pertenece tnicamente al poseedor de buena
fecuando aquellas hayan sido demandadas” en- el curso del jui-
cio de reivindicacién y se haya presentado alguna prueba d‘e la
subsistencia de las mismas». Respecto de las cosas muebles

(1) Laurent, Droit eivil international, t: VII, § 407.
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arrebatadas ¢ desfrozadas en las cuales el legislador italiane
concede en el art. 708 al propietario la facultad de querellarse
contra aquél en cuyo poder se hallen, 4 condicién de que la ac-
ci6n se ejercite en el término de dos aiios, estd admitido el dere-
cho de reteneién en el art.. 709, que dispone que en el caso en
que el poseedor actual de ]a cosa sustraida 6 robada la haya
conmprado enuna feria 6 mercado ¢'en una venta piblica 6 de un
negociante que la despache piblicamente, puede defender su po-
gesién contra el propietario, al cual podré negar la restitucién
hasta que se le haya pagado la cantidad desembolsada para ad-
quirirla.

El derecho de posesién del que posee de buena fe,sancionado
por el art. 706 ya citado, tiene muchas aplicaciones en la legis-
lacién italiana, ora se trate de cosas muebles, ora de cosas in-
muebles. Asipuede aplicarse en el caso de accesion mobiliaria
y en el de depésito, respecto del cual existe ademds una dispo-
gicion especial consignada en el art. 1.863, que dice: «que el de-
positario puede retener el depésito hasta el pago integro de todo
lo que se le debe 4 causa del depdsito mismo», Omitimos ha-
blar de otros casos.

980. s, pues;evidente que el derecho de retencion de una

cosa inmueble debe regirse exelusivamente por la lex ret site-

pero como quiera que no puede nacer sino mediante un ac-
to realizado con relacion 4 la cosa misma al llegar el caso de

$24-7

admitirlo, da origen, por regla general, 4 un derecho que se opo-
ne 4 terceras personas que-han adquirido derecho real sabre el
inmueble, y asi, en virtud del principio incontestable de quela
cosa inmueble debe estar sujeta 4 la ley del lugar donde radique,
y que ésta debe regular también toda relacién entre el propieta-
rio y el poseedor de la cosa en relacifn 4 los terceros, es pre-
ciso admitir que tododebe depender de la lex rei site.

981. Puede surgir la cuestién especialmente en lo que se
refiere & las cosas muebles, porque pudiendo transportarse de
un lugar & otro, y encontrarse, por lo tanto, hajo el imperio de
diversas leyes, puede nacer en este concepto la cuestién de si el
derecho de retencién legal debe subordinarse 4 la ley del pro-

pietario, 6 sea & la vigente en el lugar en donde se haya realiza-
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do el hecho juridico en el cual se funda el derecho de retencién,
& si por el contrario debe depender de la ley del lugar donde la
cosa mueble se encuentra real y actualmente en el momento en
que su propietario ¢ el que tenga derecho & poseerla pida su
restitucién 6 su depdésito.

ws2. Los jurisconsultos han discutido extensamente el ca-
récter de la retencién (1), si debe considerarse éste como un de-
recho real 6 personal, esto es, si da origen & un jusin re 6 unde-
recho eficaz tan sélo entre el detentador y el propietario. Liaurent
niega al derecho de retencién el cardcter de derecho real, porque
dice: «el cardcter propio del derecho real es el de llevar consigo
otro de persecucién» (2). No nos incumbe discutir esté panto;
s6lo diremos que es un derecho sui generis fundado enla simple
tenencia y en el hecho juridico realizado bajo el imperio de la
ley que atribuye al detentador que haya adquirido en virtud de
tal hecho, juntamente con la cosa, un crédito contra la misma,
de no entregarla al que tenga el derecho de poseerla sin obtener
el pago del referido erédito. Es necesario, pues, distinguir en
esta relaci6n tres elementos: 1.° la tenencia, esto es, el mero
hecho de tener la cosa en su propio poder; 2.° el hecho juridico
conexo con la cosa misma, esto es, los gastos ocasionados para
mejorarla 6 eonservarla, por ejemplo, 6 la manode obra por par-
te del artifice que haga aumentar de esta manera el valor de la
materia transformada (3), 6 el precio pagado para adquirir la
posesion de la cosa; 3.° la ley, la cual en consideracién & un prin-
cipio de equidad 6 4 otras exigencias sociales reconoce al que ha
llegado 4 ser acreedor en esta forma el poder retener la cosa

(1) Mourlon, Ezamen eritique du commentaire de Troplong sur
les priviléges, 11, p. 215; Mazelie, Dw droit de rétention en droit ro—
main et en droitl frangais, p. 31; Hemor, Du droit de rétention;
Lacour, De la nature et des effetts du droit de retention; Rauter,
Du, droit de rélention en la Reoue étrangere, 1841, VIII; Guarroci-
no, El Derecho de retencién. pags. 162 y siguientes,

(2) Laurent, Droif eiv., t. XXIX, n.® 202,

(3) Este es el caso consignado en el art, 470 del Cidigo civil ita-
liano.
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contra el_ que tenga algiin interés sobre ella mientra ;
haya satisfecho su crédito. ) i
. ;

C omo quiera que el extremo esencial para la existencia d
tal relacion es la tenencia, dada ésta, que es el supur\‘sto il;('“ )
pensable, el.ntondemos que debe establecerse como reffia rrenur'sl—
que la ley vigente en el lugar donde se realizé el he*:ho jTll‘idi '
€onexo. con Ia cosa (en virtud del cual nace el doroc-ho de ret %
eion), debe ser la que habra de regnlar el (lcx‘eclir) vmismo oy

IES‘I Este principio' tiene indudablemente la m:is.e.\':lct-{
aplicacion en el caso de retencién de cosas inmuebles, po :
r'?ibccto de ellas deben verificarse necesariamente t'mto. ]!ﬁ:,pterq'ue
cia como el hecho juridico bajo el imperio de la n;iﬂul-z(le' 1;“-’
l(')‘cua], aun en-la hipétesis de que haya de consiﬂerﬁﬁé 1-1)1'.et(~?l
€ion como un mero derecho personal (esto es :1ph'cwhie c;)I "
t.e en las relaciones que median entre el dete’ntado; ¥ -1:ualmen-
tlen'e der('chf) sobre la cosa), nuestra regla téndr‘ia Ri.‘e';xrl)l‘: c?ue
venlente aplicacidn, porque se funda en el concepto de‘l; aut .
dad de la ley sobre hechos juridicos renlizado\; en el terr;lt:l::

donde impera; encontrindose ésta en armonia con la teoria
ners sostiene 1: 1 i : i)
2 ]d que sostiene la autoridad de cada ley relativamente & los
echos juridicos ocurtidos baio ol i st h )
Juridicos ocurridos bajo el imperio de la misma Y sin que

sea I}ece.~“Ll'i!) que (’I)tl'ell en i ( ] D Se 2 e o
D¢ ; uego ]05 lllt(l'e T i
3 g DS d( werceras pel'

Sirvanos de ej
Sirvanos de eje 16
0% IL,("\:]CI.Hl)lO el derecho de retencién consignado en
e 7 del Cédigo civil francés, que permite al coheredero
bligado. 4 la colacion de i " — '
13 tb 1 L'II colacién de un inmueble retener su posesién
sta el reintegro efectiv ; Kot
1VO o ao ¢ & 3
. o s p ch) g .de los gastos hechos para mejo-
: srecho de retencién en est j
este caso no puede ejerei
tarse ¢ s LEPPATHR o - } i
e ontmhtt.uuom porque la colacién se debe por el cohere
dero & su coheredero; y ¢ ; '
e ; Y como oportunamente ohsery
R TR namente observa Laurent
! 0 P lst.entle ellos; uno debe colacionar el inmueble, y el ntr(;
e . ., » 2 4 » 3
!?dr a indemnizacion debida, sin que en esta doble relacién
intervengan terceras persons ' 3 !
ervenga terceras personas. Este derecho no es un privilegi
y sin embargo, dice Liaurent, el estatuto es real T o
: g0, di : ste s real, porque co
L5 . , porque como
”"\ e ,'t-., escritor, se trata de derechos hereditarios sobre in
o y \ M : A i
;nu]e bles situados en Francia, y debe admitirse la aplicacion d
) { se 1a & acion de
a ley francesa aun cuando los herederos sean extranjeros y su
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ley no conceda en tales circunstancias el derecho de reten-
cion (T).

Creemos muy justa la conclusion de Laurent, pero no pode-
mos seguirlo en el orden de ideas en que se funda para estable-
cer su teoria. A juicio suyo, debe admitirse el derecho de reten-
ci6n, porque se trata de un inmueble, y porque los derechos he-
reditarios sobre inmuebles se rigen por la lex rei site. A mos-
otros nos parece que debe realizarse el hecho juridico bajo
el imperio de la ley territorial, que concede tal derecho, ¥
que este hecho juridico es el que debe determinar la aplicacién
de las disposiciones de la misma independientemente de la exis-
tencia de otro principio. Sostenemos, por consiguiente, que aun
en el sistema del Cédigo civil italiano, que considera la sucesién
de los extranjeros regida por las leyes de su patria, debe tener
aplicacién la disposicién del art. 706 de nuestro Cé6digo civil,
que atribuye al poseedor de buena fe ¢l derecho de retener el in-
mueble 4 causa de 1as mejoras hechas en él, todavia subsisten-
tes. Aun cuando no se encuentre una disposicién parecida en la
ley extranjera llamada & regular la sucesion, aquel que poseyen-
do un fando en Ttalia lo haya mejorado, puede con razon pedir
la aplicacién de la ley italiana, que en consideracion 4 las exi-
gencias sociales y 4 los principios de equidad, regula en las re-
laciones entre el detentador del inmueble y el que tiene derecho
sobre &, las consecuencias juridicas de las mejoras realizadas ¥

subsistentes.

Parécenos, pues, que la autoridad territorial de la ley puede
estar fundada en motivos diversos de los que sirven de funda-
mento &4 Laurent, y en nuestro concepto puede justificarse todo
atendiendo & que la ley que concede el derecho de retencién en
los casos especiales consignados en ella, haga esto por razones
de orden general y de necesidades sociales; y como quiera que
toda ley que se refiera 4 este punto debe tener autoridad exclu-
siva en el territorio respecto de todas las cosas que en él se en-

* cuentran y respecto & todos los hechos y relaciones juridicas que

(1) Laurent, Droit etoil international, tomo VII, § 407.
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; ‘?,Z]:: (12(831;;2:0(1;? elas una sola la regla en el caso de retencidn,
e dc ’a: cosas muebles como de las inmuebles.
o (elae (lzs ;15 debe ser el hecho juridico realizado
5 e ale‘? en que se {.'unda el. derecho de reten-
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y con R ydi
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titulo de segunda deuda, habrd de aplicarse la ley bajo cuyo
imperio se realizé el hecho juridico que origind las nuevas rela-
ciones entre deudor y acreedor, y de ninguna manera nuestra
ley. Lia disposicién del art. 1.888 no puede ciertamente conside-
rarse como una disposicién de orden piblico, con objeto de ha-
cerla aplicable aun & las relaciones nacidas bajo el imperio de

otra ley.

Por iguales motivos deberia admitirse la solucién contraria,
en la hipétesis de que el contrato de prenda se hubiese lle-
vado 4 cabo en Austria y contraido la segunda deuda en
Ttalia. En esta segunda hipotesis deberfa aplicarse nuestra
ley por las razones dichas, en el supuesto de que la retencién de
la cosa tuviese lugar en el territorio italiano, y que en él se hu-
biese ejercitado la accién para obtener la restitucion de la cosa
misma. Si por el contrario la cosa empeiiada hubiese sido trans-
portada 4 Austria, y el deudor después de haber pagado alli la
primera deuda se querellase contra el acreedor para obtener su
restitucion, no podria éste invocar vilidamente en dicho pais la
aplicacién de la ley italiana, al amparo de la cual habia sido
s contraida la nueva deuda, y fundar en ella el derecho de conti-

nuar reteniendo la cosa empeiiada hasta el pago del segundo cré-
dito. Esto se funda en que el derecho de retencion legal no pue-
de equipararse al derecho de retencién convencional, el cnal,
cuando sea real y subsistente, debe reconocerse aun en los de-
més paises, lo mismo que cualquier otra relacién que tenga por
base el contrato. El derecho de retencién legal tiene, por el con-
trario, mucha semejanza con el privilegio, y de aqui que no sub-
sista sino cuando esté fandado en'la ley, y cuando ademés se ejer-
cite en el lugar mismo donde estd en vigor la ley en que se
funda.

985,  Pasemos 4 examinar el caso de la retencién en la
accesi6n mobiliaria. El legislador italiano establece como regla
que el derecho de accesién, cuando tiene por objeto cosas mue-
bles pertenecientes & distintos propietarios, debe regularse por
los principios de equidad natural. Como consecuencia de tal méi-
xima, dispone el legislador que, cuando el propietario de la cosa
principal, ejercitando sus derechos como tal reivindique la cosa
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suya del que tiene la parte accesoria como propietario y que se
encuentre en posesién de ambas cosas unidas, debe admitirse en
favor del dltimo el derecho de retener la cosa mientras no se le
haya satisfecho lo que se le deba por trabajo 6 mano de obra, en
el supuesto de quela accesion se haya llevado 4 cabo por su par-
te de huenafe. El'art, 464 y siguientes regulan esta materia, dis-
poniendo el 470 que, cnando la mano de obra sea tal que supere
bastante en precio al valor de la materia trabajada, debiéndose
en este caso considerar dicha mano de obra como principal, el
artista tiene derecho 4 retener la cosa elaborada pagando al
propietario el precio de la materia.

En nuestro sentir; es evidente que tales disposiciones deben
aplicarse aun en la hipétesis de que el propietario de la cosa
Tnuehle principal y el de la cosa mueble accesoria, sean extran-
Jeros siempre que 14 unién de las cosas con las formas varias que
puedan revestir, se haya efectuado bajo el imperio de nuestra ley.
Ell este caso no podria invocarse validamente el principio san-
cionado por nuestro legislador en las disposiciones generales
acerca de que los bienes muebles est4n sujetos 4 la ley nacional
del propietario para sustraer en su virtud el hecho juridico de
la unidn, de la especificacion 6 de lamezcla de las cosas mue-
bles 4 las disposiciones de nuestra ley, que tiene en cuenta ta-
les casos; y 4 todas las consecuencias juridicas que de ella se
derivan.

N.o creemos que se pueda decir lo mismo en el caso de que
la unién, la especificacién 6 la mezcla de las cosas antedichas
pertfzn@dentos fextranjeros, se hubiesen realizado en pais ex-
tramjero, y que el objeto formado por la unién de la cosa muehle
principal y de la mueble accesoria, se encontrase en Italia en el
momento en que el propietario de la principal la reivindicase del
que estaba en posesion de ella juntamente con la cosa accesoria
unida. No se podria; en efecto, sostener en tal supuesto que las
disposiciones de nuestra ley deban figurar entre las de orden pi-
blico y de policia para someter 4 ellas el hecho juridico realiza-
do bajo el imperio de la ley extranjera. A ésta habria que ate-
nerse y no 4 la nuestra para decidir acerca del derecho de dos
propietarios de cosas muebles, extranjeros, cuando la ley de és-
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tos preceptuase cosa distinta que la nuestra, atribuyendo, por
ejemplo, al artifice una accion personal y no el derecho sobre la
Co8a.

w86. Nuestra teoria es también aplicable en el caso de re-
tencién de la cosa mueble sustraida 6 robada y adquirida en
una feria 6 mercado. El legislador atribuye aun en dicho caso al
poseedor actual de la cosa sustraida 6 robada el derecho de re-
tenerla y de negarse & la restitucién al propietario mientras no
se le indemnice de la cantidad pagada para su adquisicién. No
puede surgir.duda alguna si suponemos que ha sucedido en Ita-
lia el hecho juridico (esto es, el de la adquisicién en feria 6 mer-
cado). Debe, en efecto, admitirse la aplicacién del art. 709 del
Cédigo civil italiano, aun cuando el propietario de la cosa sus-
traida 6 robada sea un extranjero y diversa la ley del Estado de
donde sea cindadano, pero no puede, 4 juicio nuestro, defender-
se ‘esto mismo en la hipotesis de que el hecho juridico haya te-
nido lugar en el extranjero bajo el imperio de una ley que dis-
ponga lo contrario {que niegue al poseedor el derecho al reinte-
gro) y que se dé el caso de ejercitarse en Italia la accién por
parte del propietario contra el que posea actualmente la cosa ex”
traviada.

Vamos & examinar, para aclarar nuestro pensamiento, el
caso de la compra de titulos al portador extraviados 6 sustrai-
dos al propietario y adquiridos en la Bolsa.

989. Con arreglo 4 la ley francesa de 15 de Junio de 1872,
relativa 4 los titulos al portador de que haya sido despojado el
propietario; se dispone que, ¢cuando éste haya formulado la opo-
sicién legal en Ja forma que determina la ley misma, la negocia-
cién y la venta son nulas y no producen efecto alguno en favor
del propietario despojado. La tercera persona que haya adquiri-
do de'buena fé tales titulos en Ja Bolsa, estd obligado & resti-
tuirlos al propietario que de ellos haya sidodespojado, sin_que
tenga ningtn derecho 4 que se le indemnice por el mismo. No
puede, pues, invocar la aplicacién de lo que dispone el Cédigo
civil francés en el art. 2.280, conforme con el citado art. 709 del
Cédigo civil italiano, y éinicamente podrd gjercitar la accién de

v

recurrir contra el vendedor 6 contra el agente intermediario, de
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la venta para que le resarza del dafio 6 perjuicio que haya su-
frido. :

Es, pues, evidente, que si después de la publicacién oficial de
la oposicién hubiese comprado un italiano 6 cualquiera otra per-
sona en la Bolsa francesa un titulo francés al portador, extravia-
do, y se encontrase después en Italia en el momento en que el
propietario del titulo lo reclamase, no podria invocar vilida-
mente la aplieacién del art. 709 del Cddigo civil italiano, para
fundar en €l su derecho 4 conservar el titulo y negarse 4 la res-
titucién del mismo hasta que se le indemnizase de la cantidad
satisfecha para su adquisicién. Y no valdria aducir su buena fe
ni la circunstancia de haberlo comprado en'la Bolsa para sos-
tener su derecho, invocando la disposicién de nuestra ley que
protege la buena fe y eoncede al poseedor actual la indemniza-
cion de todo dafio 6 perjuicio. Tampoco-podria aducirse con
éxito, que, aplicando Ia ley francesa, se sacrificarian los derechos
del tercer portador que adquiere de buena fe bajo pretexto de
proteger los intereses del propietario despojado; ni que siendo
dura la tal ley, y debiéndose réputar como excepcional, no po-
dia tener auteridad sino en el territorio sujeto 4 la soberania
francesa; ni que quedaria lesionado €l principio de equidad con-
signado por el legislador italiano™ en el art. 709, si se admitiese
en [talia la aplicacién-de una ley extranjera distinta de la nues-
tra, que obligase al que hubiese adquirido en la Bolsa un titulo
al portador 4 restituirlo al propietario despojado, sin que proce-
diese el resarcimiento de la suma que por él se hubiese dado-

Estos argumentos y otros que podrian aducirse, no pueden
considerarse fundados si se acepta la teoria por nosotros expues-
ta. Las disposiciones que regulan el derecho de retencién se de-
ben considerar como formando parte de las de orden piblico y
de policia, pero en lo que respecta 4 los hechos juridicos reali-
zados en €l territorio sujeto al imperio del legislador, no pueden
considerarse como leyes de orden piiblico universal y de policia
internacional para sostener su autoridad respecto de los hechos
juridicos acaecidos en todos los paises del mundo.

El que adquiri6 titulos al portador en la Bolsa de Paris, los
adquirié al amparo de las leyes vigentes en Francia, y no por-

-~
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que ¢l espiritu de aquella ley sea duro, ha de desconocerse su
autoridad respecto de los hechos juridicos realizados donde aque-
1la extienda su accién.

Otra seria la solucién si el titulo francés hubiese sido adqui-
rido en la Bolsa italiana, después de publicada la oposicién he-
cha en Francia con todas las formalidades requeridas por la ei-
tada ley de 1872.

Los Tribunales franceses han sancionado en efecto, que en
virtud de la mencionada ley de 1872 deben reputarse nulas y de
ningtin valor ni efecto respecto del propietario (]esluosei<]?, no
sélo las negociaciones y transmisiones de los titulos, des.pues de
la oposicién legal llevada 4 cabo en la Bolsa francesa, sino tf"tm-
bién los que lo hayan sido en las Bolsas extranjeras. El Tribu-
nal del Sena, en sentencia de 2 de Julio de 1879, el de Marse-
lla.en otra de 28 de Julio de 1879 (1) y otros, han decidido que
0 habiendo consignado la ley francesa ninguna excepcion relati-
va 4 las contrataciones hechas en Bolsas extranjeras, la venta de
los titulos franceses hecha en el extranjero debe regirse por las
disposiciones de la ley de 1872, y por consiguiente, debe‘recouo-

ecerse el derecho del propietario desposeido y oponente 4 que se
le devuelvan los titulos sin pagarindemnizacién al poseedor que
los haya adquirido después de la oposicién legal, Uno 'de los ar-
gumentos que se han aducido para sostener esta teoria es que,
si las ventas hechas en el extranjero no se rigiesen también por
Ia ley francesa, llegaria § eludirse el objeto que ésta sé propf)niz-x
se pretexto de haberse hecho las negociaciones en pais extranjero.
Debemos observar asimismo, que no puede considerarse esta
teoria fundada en buenos principios de derecho. No debe real-
mente admitirse que el legislador francés tenga facultades pava
dictar leyes obligatorias en todos los paises; ni que incumba &
Jos Tribunales dictaminar respecto de la autoridad extraterrito-
rial de las leyes sancionadas por el jefe del Estado, ni que el
Soberano de un pais pueda regular por medio de leyes excepcelo-
nales los actos juridicos realizados donde domina un Soberano

(1) Clunet, Journal, 1580, p. 103-196.
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extranjero. Si hubiéramos de reconocer como regla suprema del
derecho la defensa de los intereses franceses por'un medjo cual-
quiera, sex:ia, en nuestro concepto, fundada la decisién del T'ri-
bunal del Sena; pero no estamos de acuerdo en modo alguno
con este aserto. :

El que compra de buena fe un titulo negociable en la Bolsa
lo adquiere bajo la garantia de laley vigente en el lugar dondé
se celebra el contrato. No se puede, ciertamente, sostener que
un ef:t.r;.mjem esté obligado & no ignorar la ley francesa. Por
cox}SIgluente, suponiendo.que ha adquiride el titulo francés en
la Bolsa italiana, la adquisicién debe considerarse hecha al am-
paro de la ley italiana, y en armonia conlo que ésta dispone
para regular tal hecho - juridico. Ahora bien; como quiera que
segln nuestra ley, el que ha pagado una cierta cantidad para
adquirir un titulo en la Bolsa, no puede ser desposeido por su
propietario, sino cuando éste le haya devuelto la suma que le
costd, y teniendo el derecho, mientras esta condicién no se eum-
pla, de retener el titulo y negarse 4 la restitucién, debe inferirse
que podré reclamar la aplicacién de nuestra ley, 5 cuyo z’tmpm-’o
el hf?Cho Juridico se realiz6, y fundar en ella el derecho de re-
tencion.

98S8. Resuntiendo nuestra doctrina, concluimos: que las dis-
posiciones legales en que el derecho de retencién se funds. no
pueden tener en todos los casos la autoridad del estatuto 1',eal'
que pueden reputarse ciertamente tales, respecto de los hecho;
jl_uidicos llevados 4 cabo bajo el imperio de la ley, en 13’ cual
tiene su fun(.lamento la retencién legal y conﬁerenv un derecho
gueI puede ejercitarse en la hipétesis de que la retencién legal

e la cosa se verifique donde esté en vigor 1a ley misms X

L basido. n vigor la ley misma en que

CAPITULO III

De la propiedad,

%89. Ley que debe regular lu propiedad.—790. Derechos de la soberania te-
sritorial. —791. La propiedad territorial esté relacionada con el principio
politico y con el derecho social.—792. Conceptos que han prevalecido en
los diversos sistemas legislativos.—793. Segiin el derecho positivo puede ex-
cluirse 4 los extranjeros del goce de la propiedad en todo & en parte.—794.
A falta de una ley especial, deben ser equiparados los extranjeros 4 los ciu=
dadanos,—795. Aplicacién del prineipio # la propiedad de las minas.—
796. Lo mismo debe suceder con la propiedad literaria é industrial —797.
Aplicase esta teoria & los modos de adquirir la propiedad.

989. La propiedad en general es el derecho de disfrutar y
disponer de las cosas de un modo. absoluto, siempre que no se
oponga 4 1as leyes y reglamentos.

La propiedad, considerada con relacién & la persona i gue
pertenece; debe regirse - por la ley & que debe su origen, segin
los principios que hemos expuesto y que continuaremos expo-
niendo. Ahora nos proponemos tratar del derecho de propiedad,
considerado como derecho perteneciente 4 la persona. Atendien-
do & lo que puede ser objeto del derecho mismo, éste puede. es-
tar sujeto, segin las circunstancias, 4 la ley del lugar donde se
halle situada la cosa objeto del derecho. No se puede, por tan-
to, sostener que la propiedad de los inmuebles deba estar en ab-
soluto sometida 4 la lex réi 'site, porque no es posible atribuir &
esta Gltima la autoridad indispensable para determinar en todos
los casos quién deba 6 no reputarse propietario de la'cosa in-
mueble. La ley territorial debe regular el derecho de propie-
dad como todo otro derecho que se ejercite en el territorio su-
jeto al mando del Soberano territorial, limitando su gjercicio &
que pueda siempre invocarse para defender los Intereses gene-
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oponga 4 1as leyes y reglamentos.
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los principios que hemos expuesto y que continuaremos expo-
niendo. Ahora nos proponemos tratar del derecho de propiedad,
considerado como derecho perteneciente 4 la persona. Atendien-
do & lo que puede ser objeto del derecho mismo, éste puede. es-
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halle situada la cosa objeto del derecho. No se puede, por tan-
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rales de la sociedad politica 6 los de terceras personas, que de-
ben ser protegidas por la ley vigente en cada Estado.

290. Ks necesario admitir que cada Soberano, en virtud
del dominio eminente que ejerce en todo el territorio del Esta-
do, debe con sus leyes proteger la propiedad, 4 cualquiera que
pertenezea, é impedir toda exaccién 6 perjuicio. Al mismo co-
rresponde ademds el poder de armonizar el ejercicio del derecho
de propiedad con los intereses generales; el de determinar qué
cosas pueden ser objeto de propiedad ptblica 6 privada, y qué
limitaciones han de admitirse en el derecho absoluto que corres-
ponde al propietario; de qué manera este derecho debe estar su-
subordinado @ las necesidades civiles y 4 la autoridad social; en
qué circunstancias determinadas por la ley se pueda exigir la ce-
sién previa indemnizacién de las cosas pertenecientes al propie-
tario. De aqui la necesidad de atribuir 4 la soberania territorial
el derecho de someter todas las cosas, sin consideracién alguna
4 las personas 4 que pertenecen, & las leyes que, por razén de
orden piiblico y de policia 6 dfin de proteger los intereses agri-
colas, econémicos é industriales, 6 atendiendo 4 la seguridad,
etcétera, regulen el-ejercicio del derecho de propiedad.

Se puede, por cousiguiente, sostener con razén que & cada
soberania debe reconocérsele un derecho real en todo el territo-
rio, y sobre  todo objeto corpéreo que en él se halle; pero no
puede igualmente admitirse, que haya de considerar como un es-
tatuto real (enel significado tradicional de la palabra), toda
ley queregule el derecho de propiedad inmueble,

99 4.  Lapropiedad territorial, considerada en su régimen
general respecto de las leyes civiles que establecen ¥ gobiernan
su organismo, tiene, sin duda alguna, estrechas relaciones con
el principio politico, econémico, agricola é industrial de cada
pais, y corresponde 4 la soberania en virtud de su dominio emi-
nente sobre todo el territorio, el someterla 4 aquellas leyes que
regulan y limitan los derechos del propietario, con ohjeto de con-
seguir los fines sociales que entran en los planes de cada legis-
lador. Todas las leyes que tienden & realizar esta idea deben te-
ner autoridad absoluta y exclusiva sobre el territorio, porque
forman parte del derecho piblico, del derecho social y del po-
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litico, vigentes en el Estado, no siendo aquellas leyes sino la
aplicacion directa 6 indirecta de tales derechos.

292. En los diversos sistemas legislativos, se ve en unos
admitido y negado en otros el concepto de propiedad individual.
Sucede lo dltimo en aquellos paises en que todavia no han pe-
netrado las ideas modernas que, en armonia con los principios
del derecho racional, reconocen la propiedad como un atributo
de la personalidad humana, y como resultado de las relaciones
que se establecen entre el propietario y, la cosa sobre la cual ha
gjercitado su actividad, apropiindosela y haciéndola productiva
por medio del trabajo. En tales paises se admite que tinicamente
el soberano debe considerarse propietario del suelo, y que los
cultivadores y poseedores no tienen otro derecho sino el de po-
seerlo y disfrutarlo con el beneplécito del soberano (1).

En otros Estados estd reconocido el concepto de la propie-
dad individual con ciertas limitaciones, como la de impedir el
fraccionamiento de la propiedad inmueble, & fin de asegu-
rar la primacia de determinadas clases, 6 para proveer 4 las

(1) En Egipto no se ha reconoecido la propiedad individual
hasta estos ultimos tiempos. Véase en el Bulletin de la Societé de
legislation eomparée. atio 1885, pag 235, el articulo de Vial, el
cual escribe lo siguiente: «En tanto que vemos en nuestros dias
naciones jovenes en la América del Norte y en la Australia, llegar
rapidamente 4 un grado de riqueza inesperado por medio del tra-
bajo individual y del desarrollo de la propiedad, podemos contem-
plar en nuestro Viejo Mundo un pais enteramente opuesto. cuyos
anales parecen ser los més antiguos de la historia, el Egipto. que,
4 pesar de las aguas fertilizantes del Nilo, 4 pesar de su admirable
situacion geografica, no parece haber hecho grandes progresos
econémicos desde la época de los Faraones. La obra de M. Ya-
coub-Artin-Bey nos explica. en parte, este contraste; hasta hoy
el Egipto no-ha conocido la propiedad individual, ese resorte po-
derosisimo de la actividad humana.»

En 1871 se modifico el antiguo orden de cosas por la ley que re-
conocia, bajo ciertas condiciones, la propiedad individual en fayor
del que poseia las tierras y pagaba seis anualidades anticipadas
de impuestos. y en mayor escala aun, las leyes del 27 de Septiem-
bre de 1880 y del 8 de Julio de 1881,

Der, int. priv.—Tomo 11, 11




—

! |

—— ot e Mt . A,

162 LIBRO Hf—CAPITULO III

necesidades de la agricultura. Asi, en Prusia, hastala época de
la promulgacién de la ley de 5 de Mayo de 1872, no podia ha-
cerse la division de los latifundios, sino con la aprobacién del Tri-
bunal. El derecho inglés ha conservado hasta estos dltimos anos
la organizacion de la propiedad, su cardcter originario que se
deriva de las relaciones feudales, sin que pueda decirse, no obs-
tante las modificaciones introducidas desde el afio 1870, que el
concepto de la propiedad libre, exenta de la subordinacion feu-
dal, se haya ‘aceptado en aquel pais como en el sistema sanciona-
do por el Cédigo francés y por las restantes legislaciones mo-
deladas en el mismo.

No creemos oportuno entrar en detalles minuciosos porque
esto nos obligaria 4 detenernos demasiado cuando queremos ser
claros y precisos; Hios contentaremos con repefir que el concep-
to de la propiedad atendiendo & su organizacién, 4 los modos le-
gales de constituirse y 4 la funcién correspondiente al Es-
tado respecto de ella relativamente 4 los- derechos atribuidos 4
los particulares, tiene un earicter completamente propio y espe-
cial en los diversos sistemas legislativos; y que las leyes del Es-
tado relativas 4 esta materia, deben tener autoridad real y te-
rritorial, pero no podemos admitir que deba reputarse real y te-
rritorial toda ley dela cual se derive el derecho 4 la propiedad
inmobiliaria, refiriéndonos 4 lo que ya hemos dicho anteriormente
enla parte general. Alli tratamos de establecer el fundamento en
que debe basarse la distincién entre las leyes que pueden tener
autoridad territorial respecto de los derechos sobre las cosasin-
muebles y las que pueden tener autoridad extraterritorial.

993. Puede muy bien suceder, que conforme 4 la ley vigen-
te en un Estado, y con motivo de considerarse la propiedad co-
mo una concesion del Soberano y de estar reservado Gnicamente
4 los ciudadanos el beneficio de su posesién, deban quedar: ex-
cluidos de ella los extranjeros, aunque tengan capacidad para
adquirirla y transmitirla segiin las leyes de su patria. No se po-
dria verdaderamente aducir en este supuesto que el Soberano del
Estado, del cual los extranjeros fuesen ciudadanos, pudiese en
justicia sostener sus derechos y defender la propiedad que
hubiesen adquirido en el extranjero, donde tal adquisicién estu-

DE LA PROPIEDAD 163

biese prohibida por la ley. El ser la propiedad un derecho indivi-
dual conforme 4 la ley natural y 4 las positivas de los Estados
civilizados, no es un motivo para considerar establecido que de-
ba reputarse tal en un Estado en quesegiin su constitucién poli-
tica y econémica se rijan por leyesinspiradas en principios diver-
sos. Lias leyes extranjeras, aun cuando sean las més conformes
con los rectos principios del derecho, no pueden tener auntoridad
en un pais extrafio, cuando al reconocerlas se infiera alguna
ofensa 4 la constitucién politica 6 al derecho social del Estado.
Admitido que estuviese prohibido segtin la ley de éste, que el
extranjero adquiriese propiedad inmueble, seria imprescindible
que todos aquellos que no perteneciesen 4 tal Estado se sometie-
sen al imperio de la ley, siquiera esta fuese contraria 4 sus legi-
timos intereses y al derecho comin de los Estados civilizados.
Este seria el caso de decir dura lex, sed lex.

Por la misma razén, en los paises en que se prohiban la di-
visibilidad y enajenacién de ciertos inmuebles & sus propieta-
rios, esta prohibicién debe considerarse imperativa aun respecto
de los propietarios extranjeros, como deben considerarse impe-
rativas respecto de todos las disposiciones legislativas vigentes
en cada pafs que por consideraciones generales determinan cier:
tas limitaciones al derecho de propiedad, como son, por ejemplo,
las que limitan la propiedad de las aguas, con objeto de proveer
4 la defensa de los intereses generales de la agricultura y de la
industria, y las que establecen las servidumbres prediales, de las
cuales trataremos 4 continuacién; y otras semejantes.

994. Faltandoen la ley una disposicién especial que pro-
hiba al extranjero adquirir la propiedad inmueble 6 la de de-

+ terminados objetos, no debe establecerse ninguna diferencia en-

tre el ciudadano y el extranjero en lo concerniente 4 la adquisi-
cién de la propiedad, tanto de las cosas muebles como de las
inmuebles, ni puede haber interés en discutir con tal objeto si el
derecho de propiedad debe mirarse como fundado en el dereche
natural 6 en el derecho civil. Habiendo admitido los jurisconsul-
tos franceses como regla general que los extranjeros pueden fini-
camente gozar en Francia del derecho de gentes,y no de
aquéllos que deben conceptuarse como derechos civiles, han
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creido oportuno discutir acerca del cardicter de todos y cada uno
de los derechos, para decidir si debe concedérsele al extranjero
el derecho de propiedad. El mismo Laurent ha formulado la
cuestién de si el derecho de poseer un inmueble en Francia ha
de reputarse un derecho natural ¢ civil (1). Observa éste que,
si-bien en Inglaterra ha podido negarse hasta el afio 1870 al
extranjero el derecho de poseer un inmueble, ahora que se le re-
conoce este derecho debe reputarse fundado en la ley civil. En
Francia, por el contrario, dice, concediéndosele indirectamente
al extranjero por el art. 3.° del Codigo eivil el derecho de poseer
un inmueble, se infiere que debe considerarse como un derecho
natural. De aqui concluye que la distincién tradicional no tiene
s6lido fundamento.

En nuestro sentir es completamente inttil discutir 1a cues-
tion desde dicho punto de vista. El derecho de propiedad, con-
siderado en si mismo, es uno de los derechos de la personalidad
humana, y no puede, por lo tanto, depender en principio de la
ley civil. Indudablemente no es posible sostener que los derechos
de la personalidad humana puedan considerarse una conecesion
del legislador. Lo que si puede decirse es que, segin el derecho
histérico, habiendo existido sistemas legislativos que han deseco-
nocido los derechos de la personalidad humana, incluso el de la
libertad, ha debido suceder lo mismo con el de la propie-
dad. Por consiguiente, en realidad, el derecho de propiedad ha
podido negarse al extranjero por la ley civil, como ha podido
también negérsele por ésta la facultad de adquirir la propiedad
de ciertas y determinadas cosas, y para reselver la cuestién con
arreglo 4 cada sistema legislativo, habrd que atenerse & cuanto
la ley dispone. Cuando falta una disposicién expresa, la regla
que ha de aplicarse debe ser la de equiparar el extranjero al
ciudadano, y no admitir otras exclusiones que las que estén
consignadas en la ley de una manera expresa.

995. Asidebe resolverse, por ejemplo, la cuestiénde la pro-
piedad de las minas. Esta puede considerarse como una empresa

(1) Laurent, Droit civil international, t. 111, & 323.
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comercial 6 apreciarse, con mis fundamento, como propiedad
civil; pero cualquiera que sea el concepto que prevalezea en un
sistema legislativo 6 en la jurisprudencia de un pais, debe ad-
mitirse en todos los casos que se ha de determinar con arreglo
4 la ley de cada Estado, no solo el verdadero cardcter de la
propiedad de las minas, sino también resolverse la cuestién de si
el extranjero, sometiéndose al derecho comin del Estado para el
goce de dicha propiedad, puede adquirirla del mismo modo que
ol cindadano, debiendo ser siempre la regla la de admitir igual-
dad de condicién juridica entre el ufio y el otro, en el supuesto de
que el legislador, para defender el interés piblico y el derecho
social, no haya sancionado expresamente limitaciones relativas
al extranjero.

996. El mismo principio debe prevalecer para cualquiera
otra clase de propiedad, y por tanto, hasta para las produccio-
nes del ingenio, del arte ¢ de la industria, que pueden conside-
rarse como una propiedad, segtin la ley. Trataremos de ellas in-
mediatamente. Tanto en lo que se refiere & estas producciones,
como & cualquier otra manifestacion de la actividad humana,
debe admitirse la regla general establecida por nosotros, 4 sa-
ber: que 4 cada soberania corresponde, no s6lo determinar cud-
Jes son las cosas que pueden ser objeto de propiedad, y cufl el
carioter de cada una.(si debe reputarse en la categoria de pro-
piedad piblica 6 de propiedad privada), sino también cuflles
deben ser las limitaciones que, por razones de interés piblico
6 para defensa del derecho social, han de oponerse al goce dela
misma propiedad. Pero si no existe en la ley una disposicion es-
pecial que establezca diferencia entre el cindadano y el extran-
jero, debe reconocérsele 4 éste el derecho de adquirir la propie-
dad bajo las condiciones previstas por la ley, en atencin & que
el derachio de propiedad es un derecho de la personalidad hu-
mana y no se deriva de la ley civil.

999. Los principios que hemos expuesto hasta ahora , en-
cuentran su aplicacién en lo que concierne & los modos de ad-
quirir la propiedad de las cosas.

Los modos de adquirir la propiedad de las cosas pueden di-
vidirse en dos clases generales, 4 saber: la de la adquisicién & ti-
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virtud de este derecho puede, pues, la soberania determinar las
condiciones bajo las cuales un sujeto puede Ilegar & ser propie-
tario de las cosas no incluidas en censo 6 abandonadas, adqui-
riendo derechos sobre ellas mediante la ocupacién y la aplica-
cién del propio trabajo. Es evidente que la ley que tales facul-
tades concede debe tener autoridad territorial, porque realmen-
te lleva 4 cabo un acto de dominio, que no puebe atribuirse sino
al soberano que impera en el territorio.

Debe aplicarse este principio sin ninguna restriceion, lo mis-
mo caso de que la ocupacién pueda fundarse en un titulo legal
para adquirir la propiedad de las cosas inmuebles, que cuando
pueda reputarse tal respecto de las muebles, Aun en lo que
se refiere 4 éstas, el principio en virtud del cual se conside-
ran regidas en todas partes por la ley de la persona & que perte-
necen, no puede modificar la regla establecida por nosotros, de
que cuando las cosas muebles se encuentran en el territorio de
un Bstado y bajo el imperio de la soberania alli dominante, sera
preciso decidir, en armonia. con la ley vigente, cuindo habrén de
considerarse abandonadas por el anterior propietario, y cuindo
podrén ser adquiridas mediante la ocupacién. Lo mismo deberéd
decirse, por ejemplo, respecto de las cosas muebles que se en-
cuentren en el territorio 6 en las aguas territoriales del Estado
aun en el caso de que sean arrojadas por el mar 4 consecuen-
cia de un naufragio que haya acontecido fuera de dichas aguas.
Aun respecto de esto habré de aplicarse la ley particular del
Estado donde las cosas que el mar arroje se encuentren actoal y
realmente, 4 fin de decidir si puede adquirirse la_propiedad de
ellas por el que las haya encontrado y hecho suyas mediante la
ocupacién, 6 quedar éste obligado & restituirlas al propietario
obteniendo de &l una gratificacién. Siempre que el hecho de la
ocupacién en que se funde la adquisicion de la propiedad se haya
realizado en el territorio 6 en localidades asimiladas & é1, debe-
r4 regirse por la ley del Estado que alli impere.

99®, Puede aplicarse también nuestra teoria en la hipdte-
sis de que en una heredad 6 en un objeto mueble se haya encon-
trado un tesoro y surja la cuestién de si éste debe corresponder
al propietario de la cosa donde fué encontrado, 6 al que por efec-
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to de la casnalidad tuvo la suerte de descubrirlo. Las leyes po-
sitivas atribuyen el derecho de apropiarse el tesoro en todo 6 en
parte.

Segiin la ley austriaca, si uno descubre cosas de ignorado
propietario enferradas @ ocultas en una pared 6 en ofro cual-
quier lugar; debe publicar el hecho con las formalidades estable-
cidas por la ley, pudiendo, segiin los casos, obtener un premio
por parte del propietario (articulos 395-397). Cuando las cosas
descubiertas consistan en alhajas, dinero i objetos preciosos es-
condidos por largo tiempo y cuyo anterior propietario no sea
posible averiguar, se las designa con el nombre de tesoro; y el
que lo descubre estd obligado 4 dar conocimiento de ello al Go-
bierno. Las cosas asi encontradas se adjudican en una tercera
parte al patrimonio del Estado, y las otras dos se dividen entre
el que las encontrd y el propietario de la finca.

Segiin la ley italiana, el tesoro que por casualidad se haya
encontrado en la hacienda de otro (art. 714 del Cédigo civil), se
adjudica por mitad al propietario de la finca donde fué encon-
trado y la otra mitad al que lo descubrié. Este principio se apli-
ca aun enel caso de que el tesoro se haya descubierto en un
mueble, en el cual estaba encerrado sin saberlo su propietario.
Otras leyes admiten, en cambio, que el tesoro escondido & ente-
rrado, y del cual nadie pueda probar ser el duefio, debe consides
rarse como un objeto perdido que pertenece al que lo encuentra,
el eual puede retenerlo como suyo y negarse 4 restituirlo 4 toda
persona que no justifique ser el legitimo propietario. Este es el
derecho vigente en los Estados Unidos de América.

800. Con motive de esta diversidad en el derecho positivo,
podria surgir una dificultad en el supuesto, por ejemplo, de ha-
berse encontrado un tesoro en un mueble perteneciente 4 un
americano que se¢ hallase en Ttalia. Segin nuestraley; los bienes
muebles estin sujetos 4 la ley de la nacién del propietario, y
como quiera que con arreglo & ésta no se considera incluido en
el derecho de propiedad el derecho sobre el tesoro descubierto
por casualidad, podria deducirse de aqui que con arreglo 4 la ley
del propietario no podria reconocérsele 4 éste ningiin derecho
sobre las cosas encontradas fortuitamente en el mueble de su
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pertenencia, y por consiguiente, podria sostenerse que el tesoro
se habria de entregar por entero al que lo encontrd.

Al contrario, puede sostenerse con mejores razones, que la
ley territorial que dispone que se debe repartir el tesoro entre
el que lo enconté y el propietario del fundo en que se ha en-
contrado, no estatuye respecto del derecho de propiedad, sino
que regula el hecho juridico disponiendo que se repartan los be-
neficios entre el propietario y el que halld el tesoro, y por tanto,
no habria motivo para invocar la ley personal del propietario,
sino mds bien, que es necesario atenerse 4 la ley territorial bajo
cuyo imperio ocurra el hecho juridico, y decidir con arreglo &
ella el modo como ha de repartirse el tesoro.

B).—De la accesion.

801. De Ia ley que debe regular la accesion respecto de las cosas inmuebles.—
802. De la accesién entre fundos situados en el territorio de diversos Esta-
dos,—803. Ley que debe regular, en tal caso, el derecho de prevenir
6 provoear el aluvién.—B804. Ley que debe regular el aluvion ya forma-
do,—805. Derecho de accesién relativamente 4 las cosas muebles.

SO01. En lo que se refiere 4 la accesién, que segin la ley
puede ser un modo de adquirir la propiedad de la cosa accesoria
unida 4 la principal, creemos oportuno notar que la autoridad
de cada ley respecto de las consecuencias juridicas que pueden
resultar de la accesién relativa 4 cosas inmuebles; 'debe consi-
derarse exclusiva en el territorio donde la misma accesion tenga
efecto. La ley personal del propietario extranjero puede tener
autoridad en ciertos casos para determinar los derechos corres-
pondientes 4 las personas que han adquirido Ja propiedad de la
cosa inmueble & consecuencia de la accesién. Decimos esto en el
solo caso de que surja la cuestién entre personas que por cual-
quier otro titulo tengan derecho 4 la cosa tratindose de deter-
minar la extensién de este derecho en el terreno de las relacio-
nes particulares entre aquéllas. Asi, por ejemplo, puede darse
el caso de dos conyuges extranjeros que se hayan unido en ma-
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trimonio, segiin el régimen de comunidad, y que 4 consecuencia
del aumento de la finca aportada 4 ésta, sobrevenido por alu-
vién, discutan si la parte agregada al fundo perteneciente en
propiedad 4 uno de ellos debe también formar parte de los
bienes comunes; 6 si-deben éstos limitarse tan sélo 4 los frutos
recogidos en el terreno agreégado por el aluvién. Esta cuestion
debe resolverse por los principios que regulen los derechos de
los conyuges extranjeros sobre los bienes aportados 4 la comuni-
dad y no por la lex rei sitee. Lio mismo deberd decirse en el caso
de que, durante el matrimonio realizado con arreglo al régimen
dotal, haya sebrevenido el acrecentamiento de los bienes dotales
de la mujer extranjera & consecuencia de la accesi6n, y consista
la cuestién en decidir si la parte agregada debe reputarse tam-
bién sometida al vinculo de la dote. En éste y otros casos seme-
jantes es‘evidente que, e el sistema que seguimos, no puede
todo depender de la lex vei site, sino que, por el contrario, habré
de tenerse en cuenta la ley que regula los derechos patrimonia-
les de los conyuges extranjeros.

S0®. Puede presentarse una dificultad en el caso en que la
accesion sobrevenga respecto de dos predios situados en los con-
fines de dos Estados 6 que tenga lugar en un rio 6 torrente que
separe dos paises limitrofes.

Las leyes positivas han seguido diferentes sistemas al regu=
lar el derecho de accesién relativamente 4 las cosas inmuebles y
4 los aluviones, que son resultado del agua corriente, y 4 las islas
¥y aglomeraciones de tierras que pueden formarse en rios y to-
rrentes. No parece oportuno exponer minuciosamente estas dis-
crepancias, porque nos veriamos obligados & ser muy prolijos
cuando queremos ser concisos. Nos limitaremos 4 observar que
esta discrepancia existe y que, en lo tocante 4 los derechos de
los poseedores de predios contiguos'd lag aguas. corrientes, res-
pecto-de las obras que pueden hacerse para evitar 6 provocar el
aluvién; en lo que se refiere 4 los derechos que dehen recono-
cerse 4 los propietarios de tales predios sobre los terrenos re-
unidos lejos de la orilla, sobre las islas formadas en los lechos
de los rios 6 torrentes, sobre el cauce abandonado por un
rio y otras cuestiones anilogas, son diversas las disposiciones
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legales, habiendo legislaciones que siguen. el Derecho romano,
sobre el cual estin basadas las disposiciones del Codigo francés,
apartindose otras de aquel derecho. La cuestidn, repetimos,
puede nacer en el supuesto de que los hechos que han tenido en
cuenta cada legislador para la adquisicion de la propiedad de
los terrenos modificados por la accién de las agunas, tengan lu-
gar entre dos predios situados en los limites territoriales de dos
Estados.

En tal supuesto, habrd necesidad de tener presentes los
principios de derecho piblico internacional que se refieren 4 los
derechos de los Estados limitrofes sobre los rios que los sepa-
ran, para decidir con arreglo 4 ellos los derechos respectivos &
uno @ otro Estado sobre esta 6 aquella parte del rio, sobre las
islas formadas en él y las modificaciones que pueden ocasionarse
por el curso del rio 6 torrente que, abandonando su antiguo le-
cho, haya formado uno nuevo. Resuelta la cuestion de si una
parte del rio debe 6 no considerarse comprendida en las fronte-
ras territoriales de uno @ otro Estado, parécenos evidente que
debe resolverse toda contienda acerca de la aplicacion de cual-
quiera de ambos sistemas legislativos, aplicando & cada hecho
juridico la ley de uno 6 de otro Estado, segiin que debe consi-
derdrsele realizado en los limites territoriales en que impera
una 1 otra soberania.

S03. Aplicando nuestra regla’ debe deducirse de ella, que
antes que se haya formado el aluvién 6 sobrevenido la avulsion
de una parte considerable de un predio contigno al rio, transpor-
tado por la fuerza del agua 4 la orilla opuesta (que suponemos
encontrarse en los limites territoriales del Estado limitrofe), los
propietarios de ambas riberas opuestas deberdn tener derecho
4 poner todos los medios para prevenir 6 provocar las uniones 6
separaciones de tierra en conformidad con la ley vigente en los
respectivos Estados limitrofes. Por tanto, deberi decidirse con
arreglo 4 una 1 otra ley si hay derecho & impedir las obras y si
puede promoverse alguna accién para obtener la indemnizacién
del daiio sufrido, El propietario de la orilla opuesta no podré,
ciertamente, fundar en la ley del Estado donde se encuentre el
inmueble que le pertenece ninguna accién contra el propietario




e e T

b —

gt

1 ————. ————. i &
L

|

LIBRO HI—CAPITULO (1t

del predio opuesto, porque como éste, por razén dela sitnacién
estd sujeto al imperio de la ley territorial, su propietario no este':
obligado 4 hacer sino aquello que la ley le imponga, y tiene de
recho 4 hacer todo 1o que la misma le permita.

I{a ley del Estado limitrofe no puede tener autoridad algu-
na, n para limitar los derechos del propietario del preflio
opuesto, ni para aumentar sus obligaciones juridicas en lo to-
cante 4 prevenir 6 disminuir los perjuicios de los propietarios de
las fincas situadas en' Jos limites tertitoriales de otro Estado
excepto solo el caso en que se haya tenido en cuenta todo est(;
por un convenio entre los dos Gobiernos.

Lo dicho es consecuencia legitima del principio general, en
vil_'tud del cual se admite que los in .auebles deben reput:;rse
sujetos 4 la lex rei site, y que las leyes.que regulan el régimen
econémico de la propiedad deben tener autoridad exclusiva en
cada territorio.

804. Cuando por el contrario el aluvién haya formado el
terreno 6 cuando de éste se haya desprendido la avulsién, se
hayan formado islas;” 6 sobrevenido otras modificaciones f;n el
terreno mismo, serd preciso aplicar la ley del Estado en que se
encuentre el inmueble @ que se haya unido el terreno, para deci-
(II.I‘ ensu virtud, no solamente acercade la propiedad del terreno
mismo (esto es; si ha de reputarse como cosa que carece de dueiio
y en tal concepto atribuirla al Estado, 6 si por el contrario debé
pertenecer al riberefio en virtud del derecho de accesién y de la
ley que le reconoce tal beneficio), sino también acerca del derecho
relativo al propietario del fundo de la orilla opuesta 4 vindicar
la parte desprendida, 6 demandar una compensacién 4 cambio
del terreno separado por la fuerza del rio, y unido al fundo de
la opuesta orilla. Este propietario no podria fundarse en la ley
del Estado donde s¢ encuentra el inmueble que experimenta el
dafio ¢ perjuicio, 6 Ia separacién de una parte considerable, con
objeto de reivindicar la parte separada, y ejercitar la accié’u de
resarcimiento, porque como quiera que cuando el terremo de
aluvién se ha formado llega 4 ser un accesorio de la cosa prin-
cipal, debe esto regirse por la lex rei site; y de aqui que no pue-
da tener otros derechos fuera de los que la lex rei site le conce-
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da, debiéndose decir lo mismo en el caso de islas formadas en
los limites territoriales del Estado limitrofe. Siempre que por
las modificaciones sobrevenidas en el curso del rio deban dichas
islas reputarse en los confines territoriales del Estado opuesto,
habréin de estar sometidas 4 la ley del mismo, ya para determi-
nar los derechos de propiedad, ya para regular cualquiera ac-
cién de reivindicacién 6 de dafio que pueda corresponder al pro-
pietario de la orilla opuesta. Aun en este segundo caso, viene &
corroborar la teorfa que hemos establecido el principio de que
los inmuebles estén sujetos 4 la lex rei site.

S05. Pasemos ahora 4 tratar de la adquisicién de la pro-
piedad en virtud de accesién relativamente 4 las cosas muebles.
En este punto seri también necesario admitir el principio de
que cuando dos cosas pertenecientes a diversos propietarios ex-
tranjeros se encuentren en el territorio del Estado donde se
haya verificado la unién de ellas formando un todo, debera re-
solverse con arreglo 4 la lex rei sitw toda discusién que verse so-
bre derecho perteneciente al propietario de la cosa principal 4
adquirir en virtud de la accesién la propiedad de la cosa acce-
soria. Esta ley habrd de aplicarse igualmente para decidir cuél
de las dos cosas debe reputarse principal y cudl accesoria; en
qué casos habri de admitirse el derecho de pedir su separacién
y cémo debe estimarse-el valor de la cosa unida, y asimismo la
forma para condenar al resarcimiento de todo dafio al que uso
la cosa ajena sin el consentimiento de su propietario.

Aun respecto de las cosas muebles, debe admitirse la regla
general de que las leyes que regulan la adquisicién de su pro-
piedad, desde el punto de vista del interés econdmico 6 indus-
trial, deben tener autoridad territorial y aplicarse aun respecto
de aquellas que pertenecen & extranjeros que se encuentran ac-
tual y realmente en el territorio del Estado, siempre que el he-
cho juridico en que estd fundada la adquisicién de la propiedad
de estas cosas por disposicién de la ley, haya nacido y se haya
perfeccionado bajo el imperio de la ley territorial, en la cunal se
intenta fundar la adquisicién de la propiedad.
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C)—De la presevipeidn adquisitiva 6 usucapion,

806. Fundamento de la usncapién.—807. Log extranjeros pueden disfrutar de
ella,—808. Diyersidad ce las leyes que regulan esta materia.—809, Fa
prescripeién de los inmuebles debe regirse por la lex rei sitee.— 810, Exa-
minase el caso de que sobrevenga uy cambio en la soberanfa del Estado.—
811. Las reglas de derecho transitorio no pueden servir para resolver esta

cuestién.—812. Dificultad acerca de la ley que debe regular la posesién co=

menzadd. —818. Modo 'de resolver & nuestro juicio tal cuestién —814.

Confirmase la) téorfa con la 2utoridad de la Jurisprudencia.—815, Las le-

yes regulan de diyersa manera la prescripeidn adquisitiva de las cosas mue=

bles.— 816, Son también diferentes las disposiciones relativas 4 la reivindi-

cacién de las cosas muebles y de los titalos al portador.—817. Opiniones di-

versas de los escritores acerca de la/ley que regula la preseripcitn.—818.,

Observaciones criticas Y nuestra teorfa.—819. Cémo debe entenderse la

méxima de que respecto de las cosas muebles la posesién constitnye titulo.

8@6. La usucapion se ha admitido por las leyes 4 causa de
la necesidad social de asegarar la estabilidad de Ia propiedad de
las'cosas y poner el patrimonio 4 cubierto de los ataques 4 que
podria estar expuesto si pudiesen por tiempo indefinido discu-
tirse los derechos sobre el mismo. No puede decirse en rigor
que la usucapién deba enumerarse entre los modos legales de ad-
quirir Ja propiedad, siendo mis bien un modo admitido por la
ley de consolidar lo adquirido anteriormente, 6 que como tal
debepresumirse. En las legislaciones modernas se le ha llama-

do prescripeién, si bien esta tltima expresa un concepto mucho
més extenso, puesto que puede denotar el derecho 4 rechazar
una accién por parte de aquel que durante el es
establecido por Ia ley, ha venido ejercitando un derecho 4 la ac-
cién para hacerlo respetar 6 reconocer.

pacio de tiempo

Asi, la prescripeién pue-
de denotar no sélo la usueapién. propiamente dicha, 6 la pres-
eripeién adquisitiva, esto es, la que sirve para consolidar la pro-
piedad, sino también la prescripeién extintiva que es un medio
de rechazar toda accién promovida para hacer reconocer un de-
recho cualquiera.

En estelugar nos concretaremos 4 1

& usucapi6n propiamen-
te dicha 6 prescripeifn adquisitiva.

175
DE LA PROPIEDAD

$09. Habiendo cousiderado ailgux{(')s juriscoTlsllljltocsi‘lfillp!}‘]:;
cripeién en general como una instxtuc.wn de dele(;qorecon,o e
creido poder sostener que 4 los extrmperos no po 1‘1 e
seles el derecho de adquirir la proPledad en m'm:tiﬁ(-que
ma (1). Esta opinién en nuestro sentir no puede 111 cm;cedia s
Es verdad que segin el Derecho romano no .sc“ iy
usucapién 4 los peregrinos, pero -la causa d? 'e.sto el;(: qum- -
doles prohibido adquirir el dominio jure (l)m”{?'u;i’,.xl‘ 11 b,
cedérseles aquélla, que era un modo de consolic tL\Id t fo s
anteriormente adquirida. Pero ante el derecho mo U]l ;’ ;l‘trau-
reconoce dos especies de propiedl?(]’ ¥ que adl‘mte _Aat ‘o.“1 .de 5
jeros al goce de los derecho§ ci?'lle‘s, y esl)e01.1111‘1.1:;1); d‘cl T
de aquella, es un contrasentido invocar los 1‘)r1ula.1} k( i
¢ho romano. Lia prescripcién adquisitiva, mas )1;11 ] e
vilegio 6 un beneficio de la ley, es hoy un mf)do ( z C-,(;@;;istente;
adquisicion anterior, 6 que por lo menos se su.pf)fl .)10r ;ucesi(’m,
y supuesto que los extranjeros pueden a'dqmrill.l s
por donacién 6 por contrato, no debe n?garsel.e? a q}mte um;
que es una presuncién legal de haber alli adquiride medi:

8 antedichos. AR
de;2£0d§% disposiciones legales en materia de pl:\: 1111‘1(2311‘1
son diferentes, y no hay necesidad de exponerlas'e? _Lido e: b
S6lo notaremos que en los Cddigos que se han !léﬁpll.t o

. setincién resnecto del tiempo ne
francés, se ha establecido una dxst'lr?cwn 1espu/ e e
cesario para la prescripcién, admitiendo un perio€ 0--t0 LI
para aguél que haya adquirido de buena fe y Eon 111 uae:tc R
inmueble de otro individuo que no sea su d~ueno. :n ;n 40,
ley francesa establece un término fle ch.ez afios par 1&(; hlamm -
prescripeibn, si el verdadero pr(?pletm'xo del inmue e
el término jurisdiccional del ']‘rlln'u?a'l donde cl nnqrt.e e
que, y de veinte afios si estd domiciliado en otra Pa .

st., pag. 155;

: Rt ag. 20; Raynaul, In ;
(1) Pothier, De la prescreplion, pag. <0; 1a; s.. tomo 1, pé-

2Pl 5; De be, Cours.,
Confr. Troplong, Preseript., 3.,), DLm‘qlom B
gina 243; Demangeat, Condition des étrangers, Pig
(2) Articulo 2 265.
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los demds casos se ha fijado el plazo de treinta aiios para la

prescripcién. La ley italiana, manteniendo para .tod.os ]o's. casos
este tiltimo plazo, como necesario para la pres.crxp'mdn,’hja des-
pués el de diez afios tinicamente para la prescripeidn més br’eve,
en favor del que haya adquirido de buena fe un mmuc:ble 6 un
derechio real sobre un inmueble en virtud de titulo debidamente
registrado, y que no adolezca de vicio de nulidad en cuanto 4 la
forma. ' _

Tanto en el Cédigo francés como en el italiano (1), los bienes
patrimoniales del Estado y de las personas juri(hca:s 6 corpora-
ciones estén sujetos & las mismas reglas que los privados para
los efectos de la prescripcién. En el Cédigo austriaco, por el
contrario, existe una diferencia en este punto, habi?ndqse dis-
puesto por el art. 1.472 que para la prescripcién ordinaria con-
tra el fisco se exige la posesién durante cuarenta anos,

En el derecho inglés estd admitida la prescripcion adquisiti-
va, propiamente dicha, en lo que se refiere 4 las ‘ser\'xdunllb.rgs ¥y
demés derechos reales que se consideran adquiridos definitiva-
mente en virtud del ejercicio no interrumpido por el tiempo que
la ley determina. Respecto de la propiedad ix-mlobihana.‘, 14.1 pres-
eripcién tiene un- caricter propio, que consiste en la llmltacl‘on
del derecho de aceién. Dicha ley establece, en efecto, el término
en que debe considerarse extinguida la accién que c.orresiponde
al propietario desposeido para vindicar la cosa propia. Vemos,
también, establecida en la legislacion inglesa la diferencia acerca
de las condiciones requeridas para constituir la prescripcién
contra los particulares y contra la Corona, contra la Iglesia y
demés entidades colectivas.

809. Cualquiera que sea la ley territorial respecto de la
prescripeién, debe admitirse como regla incontestable, que la
prescripeion de los bienes inmuebles; de los derechos reales sobre
éstos y de las acciones inmobiliarias debe someterse por complej
to 4 la ley del lugar donde la cosa esté situada. Algunos eseri-
tores han pretendido sostener que pudiendo considerarse la

&

(1) Cadigo francés, art. 2.227, italiano, 2.114.
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prescripeion adquisitiva como una excepcién perentoria podia
depender de la lex fori. Asi opina Titmann (1); pero en nuestro
sentir, es preferible la opinién que excluye la aplicacion de cual-
quiera otra ley y que lo hace depender todo de la lex rei sitee,
porque, respecto del inmueble, debe decidirse con arreglo 4 ésta
si es 6 no prescriptible y si la prescripeién puede 6 no conside-
rarse efectiva.

810. Puede darse el caso de que, mientras esté corriendo
el término para la preseripcién, pase al dominio de una sobera-
nia extranjera aquella parte del territorio en la cual se encuen-
tra el inmueble objeto de la prescripcién, ¥ que, & consecuencia
del cambio general de legislacién que se verifica, llegue 4 susci-
tarse la cuestién de si, admitiendo como seguro el principio de
que la prescripcion adquisitiva de las cosas inmuebles y de los
derechos reales sobre las mismas, ha de regirse por la ley del
lugar en donde la cosa inmueble esta situada, debe considerarse
la preseripcion perfecta con arreglo 4 la ley del Estado anterior,
& cuyo amparo tuvo su comienzo, 6 con arreglo 4 la del Estado
cesionario.

Para resolver esta cuestion, podria suponerse que se debe-
rian aplicar los prineipios del derecho transitorio, esto es, los
vigentes en el Estado 4 que se hubiese anexionado aquella par-
te del territorio donde radicara el inmueble que se intentase ad-
quirir mediante la prescripeién, Podria alegarse, en efecto, que
habiendo comenzado 4 estar en vigor la ley del Estado antedicho
desde el momento. en que se efectud la cesion, deberia mirarse
como una ley nueva, habiéndose ya derogado la del antiguo Es-
tado que imperaba en el mismo territorio. De aqui que en el
supuesto de que las reglas de derecho transitorio se hubiesen
sancionado por una ley destinada 4 regular la aplicacién de las
leyes nuevas, y 4 dar reglas para las prescripeiones durante su
término, podria establecerse que convendria atenerse 4 ella para
decidir Ia duda de si la prescripeion comenzada debia, regirse por

(1) De competentia legum, ntim. 11. Véase también Meyer, De
statutorum conflictu, § 25,

Der. int. priv.—Towmo II1. 12
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la ley del antiguo Estado, bajo cuyo .impcrio llfl‘.)i{% prilnc%pladi),
6 por la del nuevo (& que se haya ('edx‘do gl tt‘l‘l'l‘t()'l'l.() )y bajo cuyo
imperio llegaba la prescripcién & su t.(-rmllfm definitivo.

Esta teoria podra parecer la aph('acmu' de lil: regla general
que establece que la prescripcrién de los bienes pm)}rebles debe
subordinarse 4 la lex rei sit@. Siendo la ley transitoria la del lu-
ear en donde la cosa inmueble se halla en el momento en que se
Bretcnde adquirirla mediante la pl"gscrxpc1un,ve.\:_ natuml" su‘po.m‘ax
que ésta podria perfeccionarse bu‘.]o las condiciones drt».?n:\.ma-
das por la-ley misma. Por consiguiente, SU.pm.ncjndo. p;u. f"]?m,-
plo, que dicha ley hubiese s:mcmnaflu ellpn’nm]uo que .lfi~l|]b'l)1-
rado el art. 2.281 del Cédigo civil francés, 8 saber: que las pres-
cripciones cuyo comienzo tuvo lugar bajo.las leyes :mtlgu.isl, dfz-
ben regirse por éstas, podria reputurSc. razonable por ana ogu;
de principios el aplicar tal regla, ‘re.Cm*.o_cw‘m]n el derecho df-. ‘Lq‘u]e
que hubiese comenzado & prescribir 1nxent1:ns'c-st;.1bu eu‘\'xg._r)'l I'a
ley del anterior Estado para poder llevar 4 término definitivo la
preseripeidn, con arreglo & dichf{ ]f?)'. ; | :

S14. Puede observarse asimismo, que las reglas de deu:*-
cho transitorio sancionadas por cada legislador, pueden servir
para regular la aplicacion de lasleyes antignas y de las nuevas
emanadas del Soberano del Estado, ¥ que no se pun'(ltfen' aplicar
por analogia en el caso que nosotros examinamos. fuuv’wue, en
efecto, tener presente que la_prescripcion u@:;umhm 6 usuca-
pién puede ser un medio de z'ldilllll'll.‘ la prop‘:v(l‘:‘ul d.e las Cos(:llh
pero que nollega & ser, como tal, (‘Y'IC:U. y cluc.tliva sino .cuan 0'
se haya definitivamente realizade bajo las condiciones que la lej
det.exfminu y cunando haya expirado el plazo que ésta exige para
prescribir. Por lo tanto, si llega 4 efectuarse el cambio dela
soberania del Estado cuando todavia no ha llegado 4 tener efec-
to la preseripcion, no puede el poseedor alegar ningiin dm"echa
de propiedad, una vez que todavia no lo ha adquirido m»:dxz}nt‘e
la prescripcién; tampoco puede reclamar el dx-re-ch’o de que ésta
se lleve 4 cabo bajo las reglas & cuyo amparo .h:.ahm comen.zado
4 poseer la cosa; porque la misma posesién, iniciada y .c011t1nuz]1.~
da por él, debe considerarse como un ac.t.o I)rel’.z’:mtorio para la
adquisicién de la propiedad, que, no pudiendo ser perfecta sino
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al expirar el iltimo momento del plazo requerido para prescri-
bir, debe regirse por ley vigente en Ia época en que ¢l entiende
que se completa la presecripeidn, Debemos, pues, concluir de
aqui que todo debe depender de la ley del Estado 4 que el terri-
torio haya sido anexionado.

Las reglas de derecho transitorio, sancionadas por la legis-
lacién del Estado, no pueden modificar 1a aplicacién del prinei-
pio que hemos establecido. Suponiendo que aquélla hubiese san-
cionado la regla de que las prescripciones comenzadas

Y no ter
minadas debian regirse por la ley vigente

en el momento en que
hubiesen comenzado los actos de posesién propios para pres-
eribir, no podria aplicarse tal regla para deducir que las pres-
cripeiones iniciadas hajo el imperio de la ley del Estado cesiona-
rio debian completarse con arreglo 4 la misma, Basta, en efecto.
considerar que la ley transitoria sancionada por el soberano del
Estado regula los hechos y relaciones Juridicas establecidas bajo
su dominio, porque le compete el derecho de regularlos con la
ley propia, como también sus consecuencias cuando se realice
un cambio de leyes emanadas de &l mismo. No se pueden, cier-
tamente, aplicar Jas disposiciones sancionadas por la ley tran-
sitoria, para determinar la autoridad de la ley del pais en con:
currencia con lade un Estado extranje

ro, dado por supuesto
que hubiese acontecido el cambio de 1

a soberania territorial 4

consecuencia de la cesién. En esta tiltima hipétesis, es evidente
para nosotros, que deberi

a resolverse la cuestién en armonia
con los principios gencérales del dereché acerca de la autoridad
de la ley de un Estado en concurrencia ‘con la de otro extranje-
T0, y 1o segiin las reglas especiales de derecho transitorio san-
cionadas por cualquiera de ellos.

Deberd, por lo tanto, tenerse por seguro que no puede rea-
lizarse Ia preseripei6n sino bajo las condiciones establecidas por
la ley del Estado 4 que se ha anexionado el territorio y donde
se encuentra el inmueble objeto de Ia prescripeion.

S12. Respecto de este punto nonos parece que puede caber
duda alguna. Esta puede surgir, en cambio, al decidir si Ia po-
sesidn comenzada bajo el imperio del anterior Estado puede

computarse con la continnada después de realizarse 1a cesién, pa-
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ra considerarar perfecta la prescripcién cuando termine el plazo
requerido por la ley del Estado cesionario para preseribir. La
razén de la duda consiste en que el efecto juridico de la posesion
mantenida con el fin de efectuar la prescripcién se deriva de la
ley. vigente del lugar donde. la posesion se ha realizado, y por
lo tanto, dependiendo todo de la ley, debe exigirse que se conti-
niie la posesién necesaria para prescribir durante todo el tiem-
po que la lez rei site exija, dado que, en virtud de ellas se efec-
tiia la preseripeion. Debiendo depender todo de esta ley, podia
sostenerse que, con arreglo 4 la misma se deberd decidir toda
cuestion relativa 4 los requisitos de la posesion necesarios para
la prescripeion 6 su duraci6n, y, por consiguiente, no deberia
tenerseen cuenta la posesién anterior mantenida bajo el imperio
de la ley del antiguo Estado.

Esta regla podria aun considerarse fundada en los rigurosos
principios de derecho que establecen la autoridad exclusiva y
absoluta de la ley territorial respecto de los inmuebles 6 de los
modos dé adquirir la propiedad de 168 mismos.

813. Decbemos observar, sin embargo, que no se ajustaria
i los principios de equidad y 4 la razon de las cosas, el suje-
tar al que hubiese poseido el inmueble & que comenzase la pres-
cripeibn; ateniéndose 4 la ley del nuevo Estado para cumplirla
bajo las condiciones que ella establece. Més conveniente seria
4 juicio nuestro, admitir que, por regla general, el poseedor puede
unir la posesién comenzada antes de la cesién, 4 la que después
de ella contintia para perfeccionar de este modo la prescripeién
en armonia con la ley del Estado cesionario. Mas cuando esta
requiriese una condicién para efectuar la prescripcién no recla-
mada por la ley del Estado antiguo, deberia considerarse como
de ningéin valor ni efectola posesion precedente y obligar al que
quisiese prescribir 4 que comenzase los actos de posesién condu-
centes 4 tal objeto con arreglo & la ley del Estado cesionario,
para perfeccionar la prescripcion bajo las condiciones que la dl-
tima establece.

Aceptando nuestra teoria podia, por otra parte, presentarse
la dificultad de que, computando la posesion anterior & la ce-
sién con la posterior 4 ella, pudiese efectuarse la prescripcion
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en un periodo de tiempo mds corto, si la duracién del que se re-
quiere para prescribir fuese menor segin la ley del Estado ce-
sionario. En este caso entendemos que en virtud de los mismos
principios racionales que ya hemos invocado en apoyo de nues-
tra doctrina, deberia excluirse su aplicacion. En efecto, en el
supuesto de que el propietario de la cosa, con arreglo 4 laley
del Bstado cedente bajo cuyo imperio comenzaron los actos de
posesién, hubiese tenido derecho 4 interrumpir la prescripcién
por la mayor duracién de tiempo fijado en la ley del Estado ce-
dente seria gravemente perjudicado, si el poseedor podia no sélo
computar la anterior posesion con la posterior, sino ademés pre-
valerse de la ley del Estado cesionario que para efectuar la
preseripeién exigiese un plazo més breve. Més ajustado & la na-
turaleza de las cosas seria el admitir el derecho del propietario
4 anular todos los efectos de la_posesién, ejercitando la ac-
ciém reivindicatoria durante el mayor tiempo fijado por ley del
Estado cedente, bajo la.cual la posesion comenzo & realizarse.
Se comprende perfectamente que en el orden de ideas que
seguimos no podria concedérsele al poseedor el que se prevalie-
ra-dela ley del Estado cedente para efectuar la prescripcion res-
pecto 4 aquellas cosas que no fuesen prescriptibles, segtn la ley
del Estado cesionario. S6lo en el easo de que la prescripcion hu-
biese llegado & su término antes de la cesi6n del territorio no
podria la ley del referido Estado anular el hecho juridico rea-
lizado y perfecto antes de comenzar 4 regir en el territdrio ane-
xionado, y serfa preciso admitir que la propiedad de las cosas
adquiridas por los particulares, debié respetarse; 10 obstante
que la ley del Estado cesionario declarase impreseriptibles las
cosas mismas.
s14. Hallamos una aplicacién de los principios que acaba-
mos de exponer en la sentencia del Tribunal de Lyén 4 prop0si-
to de ciertas islas quese formaron en el Rédano (a), rio que

(a) Aunque el original italiano dice RAjine (ROdano), creemos
que es una errata, puesal riachuelo & que puede referirse le
dan, los pocos gedgrafos que 4 él aluden, el nombre de Roya.
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separa 4 Francia de Ttalia. si <

I : i & Francia de Ttalia, situado en la Saboya, que actual
]uell‘ e 3 z ’ il . .. iy [e -
p e pertenece & Francia. Surgié la duda de si los lnbitan’;

e u]] . .n . S . 5 : - es
£ municipio que pretendian haber adquirido un derech
'e e . o P VTERCTT 16 1 o
g n \.lrtud de la preseripcin, podian prevalerse de la le
sarda 7 D . 7 P 5o
. .]‘, vigente en Saboya, antes de su anexién 4 Francia F);
o . ML [ ; < dd. 1Y

unail decidié ‘que todo debia regularse por la ley francesa

orque la adquisicion de itohlidds
SO que la l‘xdqulamon de un derecho de propiedad inmobiliaria
Jomo result: s ipcié

mo resu tado de la prescripcién, debe estar sometida 4 1
rer sifee (1). s i
I b La prescripeién adquisitiva de las cosas muebles ha

0 lugar 4 graves discnsiones j L ‘
TAT & gre 1scusiones entre los juriscons

0 Iug  los jurisconsultos respec
de Ia ley ‘que debe gobernarla. ki

Conviene anticipar que 4
o 1:116 anticipar que Son, & este respecto, muy diversas
i § leyes del derecho positivo. Algunos Estados | que ~hfm ce. i

0 en este punto el Cédigo civil f ok

, 6digo civil francés, han confi
i1 bl i o gy francés, han confirmado la regla
i) i 4 » en's art. 2.279, & saber: que tocante & los mueble
posesion equivale al titulo. Esta regla sionif i
N - Lista regla significa que, cuando la
L a real y hecha de buena fe, esto es, que se haya ad
didea N W > J ~ » se hava ad-
tluall gox el}pmez_dm de la cosa uti dominus, el poseedor ac
yuede rechazar toda accion dirviei . ]

azs a accion dirigids 8 €
quese titula s propietario, oponi -::1(] 1]C011t1a €l por parte del

e tibula s pietario, niendo la excepcion fi
 Sh gt 01 xcepceién fundada en
; ,I:m pio x;un]uou.uh). Bl Gédigo civil italiano ha sancionado

sma regla de un modo mis i oo o

I 0 mis claro. Dispone, en ef:

o aro. Dispone, en efect
e pe pone, en efecto, en el
i Lb]l)LCtO de los bienes muebles por su naturaleza y de
g a 1p01tadox, la posesion produce en favor del ter

€ buena 1 12 Fap g ‘ :
ok neng fe el mismo efecto del titulo.» Esta disposicion
Xpresa mas exactamen
i is exac_t(ulnente el concepto de que no es la posesion
ual la que equivale 4 la propi i
ale 4l edad, sino el pose

E ks . oseer la cosa por
haberla adquirido de huena fe de uno que 1 prics:
por jjte hecho presumirse su propietario

gunas leyes ests
gt il I(.);s 1ealt»al_xlecen7 por el contrario, que se puede ad
( a propiedad de las eosas -
. : sas muebles por la us 16
Sppod & G a usucapion, me-
diante la posesion legitima durante tres aiios (Cdi eivi s
s afios (Cédigo civil aus-

a poseia y que debia

(1) Tribunal de Lvén. 19 d i :
; de Lyon, 19 de Julio de 1877 (Estado ¢ los i
tes de Les Chaux.) Clunet, Journal, 1878, p (-l-‘;m G

PE LA PROPIEDAD 183

triaco, art. 1.466), y otras admiten también la usucapion de los

egitima se haya conti-

muebles, pero sélo cuando la posesidn 1
e extiende por al-

nuado por un periodo mayor de tiempo, que s
gunos hasta diez anos.

816. La accion de reivindicacion de los muebles estd ad-
mitida en el Cédigo civil francés en favor del que los haya per-
dido. Dicha accién puede ejercitarse dentro del término de tres
afios contra el que tenga en su poder la cosa extraviada 6 roba-
da (art. 2.279). Nuestro (6digo admite también en las expresa-
a accién de reivindicacion; pero ha fijado el
arla en dos afios solamente (arts. 708y
la excepcién en este il-

das circunstancias ]
término para ejercit
2.146.) Ambas leyes establecen, pues,
timo caso, en la hipétesis de que el actual poseedor de la cosa
extraviada 6 sustraida la haya adquirido en una feria 6 mercado
y con ocasién de venta piiblica, 6 de un comerciante que tuviese
despacho piblico de estos objetos, en cuyas circunstancias el
propietario no podrd obtener la restitucién de su cosa, sino rein-
tegrando al poseedor el precio que le haya costado. Otras leyes
admiten el derecho de reivindicacion por un periodo de tiempo
Asi, el Codigo austriaco dispone en el art. 1.476 que el
que el que haya adguirido una cosa mueble de un poseedor de
mala fe, sin que pueda precisar quién era su dueiio, debe espe-
doble tiempo del ordinario.fijade para la
usucapion, y de aqui que sean necesarios seis anos para usuea-
pir una cosa extraviada 0 robada. Segiin el Cddigo prusiano
(parte primera, n.° 9.7, art. 584), el poseedor de buena fe de la
cosa robada no puede adquirir su propiedad por la prescripeion
sino mediante la posesién pacifica de cuarenta afios; cuando no
pueda indicar quién fué el vendedor.

Respecto de los titulos al portador, exister
en los diversos paises, sancionadas con el fin de proteger los de-
rechos del propietario que por cualquier acontecimiento haya si-
do desposeido de ellos, 6 los haya perdido, facilitindole medios
para poderlos recuperar. La ley francesa de 15 de Junio de
1872, dispone que observando el procedimiento determinado
por la ley para notificar la pérdida 6 el hurto de titulos al por-

tador, cualquier venta 6 transmisién de los mismos es nula res-

mAayor,

rar 4 que transcurra

1 leyes especiales
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pecto del propietario desposeido y oponente, salvo el derecho
de tercero, que log haya adquirido de buena fe, & recurrir con-
tra el deudor para hacerse indemnizar del dafio que experimen-
ta. La ley italiana ha admitido, porel contrario, la reivindicacién
de titulos al portador extrayiados 6 robados, sélo contra el que
los haya encontrado 6 robado y contra los que los hayan reci-
bido por. cualgnier concepto, conociendo el vicio de la causa de
posesion (articule 57 de] Cédigo de Comercio.)

S19. Pudiendo ser transportad

as ficilmente las cosas mue-
bles de un lugar

d otro, y pudiendo, por lo tanto, suceder quela
posesion. de las mismas haya comenzado ‘en un p
eén vigor una ley dada, y
donde rija ley distinta,
decidir acerca de

ais donde esté
continuado posteriormente en otro
surje naturalmente la duda de s para
las condiciones que deben verificarse para ad-
quirir 1a propiedad de la €0sa, 6 para rechazar la accién del
propietario debe aplicarse la ley de uno 1 otro pais.

Los que sostienen el principio de que las cosas muebles de-
hen regirse por Ia ley del Propietario, entienden que desaparece
toda duda ateniéndose en absoluto 4 1a ley del
rio de.la cosa. Debemos,
flicto que surje e

que es propieta-
sin embargo, observar que en el con-
ntre dos personas de las cuales una dice que es
propietario y la otra alega haber adquirido la propiedad de la
cosa-mneble en'virtud de la Preseripei6n, como tanto el actor co-
mo el demandado alegarian el derecho de propiedad, podia con-
siderarse la ley de cualquiera de los dos paises como |
pietario; porque en realidad, tanto la accién como |
tarian fundadasenla propiedad. Comprémlese,
pediente sugerido no Puede servir para resolver toda discusién.
Otros escritores han creido, por el contrario.
todo depender de Ia posesién, hs

a del pro-
a defensa es-
pues, que el ex-

que debiendo
ubri de tenerse en cuenta la ley
del lugar en que haya surgido e] hecho | juridica de que se hace
depender la prescripeion adquisitiva de la propiedad de la cosa
mueble. Tal es Ia opinién de Schaeffner (1). Dice éste que todo

deberia someterse 4 Ia ley del pais en que donde comenzaron

1

(1) En twikelung des

internationgl privatrechts, § 67.
uua traduceion de esta ol

Existe
ora en italiano hecha por

Tenore.
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3 existir las relaciones de hecho entre el pnseedor. de la cosa
alexlStu ;zseida Si con arreglo 4 dicha ley la propmda;l de':a
ke : ipti fa llegar 4 serlo sélo
.. » no es prescriptible, no podria lleg 6
C(;s:f‘tlz;ﬂf;?i;;gciois de hecho que empezaron ;'im l:;ﬁlc)zje;:));
f:)outim‘xen en diferente pais donde 1:1’ ley la(;:oxxslt(eu;:oucept.o o1
la adquisicién de la propiedad. Partxen;lo 3 ei .wﬁere e
na que debe tenerse en cuenta, aun en lo quf:_\ ; .gimmente e
po necesario para efectuar la 1)1*escx'1pc1?|1. exiu hLS Condidone.s
del pais bajo cuyo impe(;'xo imlpezaronc rzixp:it;: :qu.e o e
a8 isicién mediante Ia presc y ¢ 0S¢
gi:\:xlc‘ixl‘:)dgluils:x??l: posesion de. la cosa continuase posteriormen-
te en un lugar l-eg}ido por le_\i ?::;‘:alluo = rplzwimes ot
. Debe observarse ademés, as re : ;
pie?a'ns{l existir entre el poseedor de una co?a -m.u:(l)):ieoz. l.‘(iluc: 1:
poseida pueden considerarse como actos ‘ lpl(p;:;il I.Ph;.éién !
misma posesién continua es por su nfxtum ez?lt. A;n i;mt:mte -
ramente de hecho, y que sélo z}l expirar el :11 {;x;iﬁms.lm "o
tiempo necesario para preseribir, se haclcn;) eder Sm{énérse s
preparatorios y se adquiere la propleda(‘. ue 4 S( i
més fundamento que segin la ley (.1e-.l pais en q ;m:i ;Ci(m gl
tualmente la cosa mueble debe decxd}rse si la preseripe
6 no ser eficaz para adquirir su propleda‘d. - S
Este prineipio debe aplicarse con més raz6n e — =
seia l: a la haya transmitido fiun fercero q
R PO“"]"‘ L'l 'C(I)Si‘il:ﬁll d)e buena fe. En tal caso no se
& su vez la haya adquirido de é A fe. kil
il):(ll‘ri‘auim'ocm: la le)l' extranjera del [)'1'01)16‘1261‘10 ]:zltl :;:i(;(:llic%;.*l
hecho juridico realizado bajola ley v1gen'te gn eA iupm:‘ i 4
biendo dispuesto el legislador local, tenien -2,6“(18 u_ms e
lidad con que las cosas muebles se tmnsx‘nj f,n( g
sin que quede huella alguna de la transgnsn:ul 11 s o
adquirido de buena fe una cosa mueble del "u" u.} I’m.,al i
mirdrsele como propietario porque este tem.;? r:hd Bytir=
rar la posesién de aquélla como titu?o de ?l«;];‘x’.u{m: B o
posicién debe apreciarse como tendiendo 4 1( ei lej i,l i 1
social y & proveer 4 las necesidades genera 03;.:1:1 i(moc&ndo %
(a.)me;-éio, no pudiéndose desconocer su autotl.:o\ e 1
aplicacion de la ley extranjera por el solo moti <
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;clr:(llnlz;né ;Illfl;(:;lzt,:::‘i, c‘.}Podia :.z(:aso. una Ie.\t <?x.t}-a11.iera, en vir-
: : 1pio, modificar la aplicacion de las leyes
\.xgontes en el territorio y promulgadas por el Soberano territo-
rial para proveer mediante ellas 4 las necesidades sociales y a
dcfe:uder los intereses. de terceros que hubiesen obrado de bue-
na fe?

Podria complicarse la cuestiénen el supuesto de que el ac-
tl.ml poseedor hibiese comenzado” 4 poseer en distinto pais te-
niendo después'que sométerse 4 la accion del propietario de la
cosa mueble que intentase reivindicar.

En este caso; supuesto, por ejemplo, que el pnseedor se en-
contrase ‘en posesién de la cosa en Francia 6 en Italia en el mo-
n}ento en que el propietario ejercitase contra él la accién reivin-
dlCitt()l‘E:l 1o Podria invocar eficazmente el principio sancionado
en e} Codigo francés, de que en cuestién de muebles la posesién
en‘lui\":l'h.‘. al ‘tiwln. para oponer el hecho de la posesién contra el
que reivindicase la cosa en calidad de propietario. Esta méxi-
ma no puede entenderse en sentido absolato, estoes, enel de
que de‘cu:thuier manera que uno haya empez‘;ulo & péseer y en
mm‘l’rpuer Pais en que se haya dado principio 4 los actos de po-
ses’mn, deba bastar el simple hecho de la posesién para reputar-
Se auno propietario. Es menester, por el contravio, como’ob-
serva Laurent (1) i

: yque la posesién haya sido adquirida de bue-
na fe.

A'consecuencia de este princini ] y
i : iencia de este principlo, suponiendo que un sujeto
i ‘1‘1 quirido en territorio sometido 4 la ley austriaca, una co-
a2 o LS ik > i 3 {
sa mueble de un poseedor vicioso 6 de mala fa sin que pueda in-

dicar quién es s fio. v ;
licar qUIEN es su duefio, y que después de haber adquirido di-
cho objeto 1

ho o0 o haya transportado 4 Ttalia y aqui el propietario
ejercite la accién reivindicatoria, en este caso no podria tal po-
seedor fundarse en o] principio sancionado por el Cddigo italia-
10, que-considera 1a posesién como titulo, respecto de los bienes
muei?les‘, para no admitir la accién del propietario. Con arreglo
al principio sancionado por el articulo 7.° delas disposiciones :ge-

(1) Prineipes de droit eivil, t. XXXII, § 11, p- 5611,
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nerales de las leyes, los bienes muebles estin sujetos por regla
general 4 la ley del propietario, salvo las disposiciones eonfrarias
de la ley del pais en que se encuentran, principio que estd con-
forme con la regla de derecho internacional privado, que con-
sidera las cosas muebles sometidas en todas partes 4 la ley
misma de la persona del propietario, cuando & consecuencia de
una relacién juridica que ha tenido su origen bajo el imperio de
la ley donde la cosa se encuentre actualmente, no deba repu-
tarse sujeta & 1a lex rei sitee. Ahora bien, habiendo snpuesto nos-
otros que la cosa mueble pertenecia 4 un austriaco, y que bajo
el imperio de la ley vigente en Austria el poseedor de mala
fe 1a transmitié 4 otro, no podria haber razén para aplicar la
ley italiana en-dicho asunto judicial, y de aqui que el derecho
del propietario & reivindicar la cosa propia, deberia regirse
por la ley austriaca, y disponiendo ésta que el que haya comen-
zado & poseer sin poder indicar el individuo que le transfirié la
posesién, no pueda adquirir la propiedad de la cosa mueble sino
mediante la posesién legitima por seis afios, habrd necesidad
de atenerse 4 ella para decidir cudndo debe considerarse extin-
guido el derecho del propietario 4 consecuencia de la preserip-
¢ién por parte del poseedor.

819. Laméxima <para las cosas muebles la posesion egui-
vale al titulo» no es preciso entenderla como si equiparase lapo-
sesién 4 la prescripcion adquisitiva tratindose de muebles, sino
como la sancién de una regla justa y equitativa que se requiere
para satisfacer las exigencias sociales y defender los actos rea-
lizados de buena fe; modificande aquella el principio general
de que no se puede enajenar lo que no pertenece en propiedad,
admite que el que haya adquirido de buena fe una cosa mueble
de otro que tenia su posesién, debe considerarse como si la
hubiese adquirido de su verdadero propiétario. Pero dicho prin-
cipio sancionado por la ley italiana y por la francesa, puede apli-
carse 4 los actos juridicos realizados bajo el imperio de una
otra ley; pero no 4 los realizados en pais extranjero y al amparo
de ley distinta. Antes que la cosa hubiese sido transportada &
Ttalia, tenia el propietario el derecho de reivindicarla mientras
la usucapién no fuese perfecta, y no puede privirsele de tal dere-
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cho & causa de haberse verificado dicha traslacién fundindose
siempre en que los derechos del propietario sobre la cosa mue-
ble. deben regirse por su ley personal, yenque el hecho juridi-
¢o que podria hacer aplicable nuestra ley, esto es, la posesion
transmitida bajo su imperio no habria acontecido en Italia, se-
gun nuestra hipGtesis, sino en diferente punto donde estaba en
vigor una ley diversa.

Conforme 4 nuestro orden deideas habrs de admitirse tam-
bién que si el que habia adquirido €l mueble en Austria, sin po-
der determinar su anterior propietario, lo hubiese transportado
4 Italia antes de expirar el término para la usucapién, segin lo
dispuesto en la ley austriaca, y estando en posesién de aquél en
Italia lo hubiese transmitido 4 otro que lo haya adquirido de
buena fe, éste podré en buenos principios de derecho invocar las
disposiciones de nuestra ley, que reégulan las consecuencias juri-
dicas de la posesién transmitidas 4 un tercero de buena fe, por-
que la circunstancia de haber sido el acto juridico realizado bajo
el imperio de nuestra ley justificaria sin ningfin género de duda
la aplicacién de ésta.

Porla misma razdn, si un prusiano 6 un austriaco perdiesen
un mueble propio en Italia, 6 se lo hubiesen robado, podrian re-
clamarlo de aquel en cuyo poder lo encontrasen, & condicidn de
ejercitar la acei6n reivindicatoria en el término de dos afios. Por
cousecuencia de esta disposicion debe admitirse que, transcurri-
do el término de dos aiios exigido por nuestra ley para preseri-
bir la acci6én del propietario de la cosa mueble, habri de consi-
derarse la propiedad de ésta como adquirida definitivamente
por el poseedor, y si posteriormente se transporta el mueble &
Francia 6 & Alemania por el que yano era su propietario, como
en estas naciones es mayor la duracién del tiempo requerido pa-
ra la prescripcién adquisitiva de los muebles; segln la ley, se-
ria. menester respetar el derecho ya adquirido en virtud de nues-
tra ley, bajo cuyo imperio se terminé la prescripcion y se ad-
quirié definitivamente la propiedad.

En suma, nuestra teoria se reduce 4 lo siguiente: cada ley
territorial debe regular, no sélo la posesién, sino también las
consecuencias que de ella se deriven, aun en lo relativo 4 los
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muebles. Que por lo tanto, la prescripciél.l adquisitiva completa
con arreglo 4 la ley del lugar donde el f)bjeto mueble se encue;n-
tre, debe servir para atribuir su p}'ople.dad, aun en el casode
que fuese distinta la ley del propietario y de que la’ ?olsahse
hubiese transportado bajo el imperio de &QI.IBH'E} después de da-
berse adquirido la propiedad por la prescripcion. Que I.os (.3-
rechos del propietario sobre la cosa debe’n respetarse, mf)mple
que hayan sido adquiridos mientras aque}lq se e?co?tra av;1 en
pais extranjero, y en virtud de un acto juridico a]h' eiec?ua oy
antes de que se hubiese movido 6 transportado bajo el imperio

de ley diversa.
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dientes 4 los demds, y en los que pertenecen al Estado, y esta es
la razén por la cual, segiin el derecho positivo, la propiedad con-
siste en poder disfrutar y disponer de las cosas del modo més
absoluto, siempre que no se llegue & hacer un uso prohibido por
las leyes y reglamentos. En virtud de este principio que vemos
sancionado en el Cédigo civil italiano, art. 456, en el francés, ar-
ticulo 544, y en los demés Cédigos que han seguido la norma del
francés, hay que admitir ‘que la ley puede limitar el derecho
ahsoluto que corresponde 4 todo propietario de disfrutar y dis-
poner en la medida y forma que le plazca de las cosas que le
pertenezcan.
s21. No debe suponerse, por otra parte, que, en virtud del
principio aceptado por la jurisprudencia y sancienado por las le-
yes, que establece que la propiedad de los inmuebles debe per-
manecer sujeta 4 la lex rei sitee, hayan de buscarse en esta ley to-
das las reglas concernientes # las limitaciones del derecho de pro-
piedad. Debe hacerse, en este concepto, una distincién sustan-
cial con arreglo 4 la naturaleza y objeto de la ley en virtud de
la cual experimenta la autonomia individual 13 limitacién sancio-
nada porgl legislador. Puede, en efecto, suceder que la limitacion
de la autonomia individual nazea de la condicién juridica de la
persona & quien la cosa pertenece, 6 de las relaciones en que se
encuentre el propietario de la cosa respecto de las personas que
constituyan la familia, 6 resulten de convenios ¢ pactos consen-
tidos entre las partes, Ias cuales dentro de" ciertos limites pue-
den usar de su autonomia con objeto de establecer por gonsenti-
miento reciproco las limitaciones de los derechos de la cosas que
4 cada una de aquéllas pertenezcan. Lios contratos legalmente
hechos tienen fuerza de ley respecto de los que los hayan estipu-
lado, y en los casos en que deba admitirse la autonomia de las
partes para regular mediante convenciones las mutuas relaciones
sobre las cosas que les pertenecen, el respeto & su autonomia
puede ser el fundamento de las limitaciones consentidas por
aquéllos.
De aqui resulta que es necesario, ante todo, determinar la
ley competente para regular la relacion juridica 6 el hecho juri-
dico en que la limitacién puede estar fundada, 4 fin de estable-
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cer como regla general cudl sea la ley que puede limitar el de-
recho correspondiente al propietario, de disfrutar y disponer de
las cosas propias del modo méis absoluto.

S22. En la parte general (1) exponemos nuestro concepto
respecto de la antoridad territorial de las leyes que deben regular
la propiedad y los derechos en. ella comprendidos. Alli decimos
que se deben considerar como parte del derecho piiblico territorial
todas las leyes que regulan ]a propiedad, atendiendo 4 la defen-
sa de los intereses generales y del derecho social. Es necesario,
por consiguiente, admitir que deben tener autoridad territorial
todas las leyes de cualquier Estado, que sancionen las limitaeio-
nes del derecho,de propiedad, por interés social, econémico, in-
dustrial, agricola 6 politico; come, por otra parte, hay que ad-
mitir, que debiendo el extranjero disfrutar sus derechos sobre las

cosas que le pertenecen en armonia con la ley que debe regular

sus intereses privados como propietario, la soberania territorial
no puede tener ninglin interés en desconocer la autoridad de las
leyes extranjeras, que impongan al propietario aquellas Jimita-
ciones que puedan ser consecuencia de laley 4 que estd sometido
por su condicion personal; 6 de aquélla 4 que voluntariamente
se someti en virtud de un contrato 6 en otra forma cualquiera.

Infiérese de estos principios; que para decidir respecto de las
leyes que limitan el derecho de propiedad, cudles sean las que
deben tener autoridad territorial y cuiles las que no deben tener-
la, todo se reduce & determinar si las disposiciones que & esto
proveen, pertenecen 6 no al derecho piiblico.

El derecho de propiedad es absoluto, y asi debe considerarse
por regla general el de disponer de la cosa propia; por tanto, el
derecho de enajenar la propiedad debe mirarse como una facul-
tad absoluta cuando las leyes no limiten este derecho. Ahora
bien; conviene observar que la ley puedelimitar de un modo
absoluto la libre disposicion de los bienes, equivaliendo esto 4
poner ciertas cosas fuera del comercio. Resulta evidentemente
que cuando la ley dispone esto, lo hace por motivos de interés

(1) Tomo 1.° § 90
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piblico y para proteger el derecho politico y debe tener autori-
dad exclusiva erga omines dentro del territorio.

S23. En el sistema feudal tuvieron los propietarios alodia-
les la posesion de la tierra solamente por concesién del seiior,
no perteneciendo 4 ellos la propiedad, ni pudiendo disponer de
las tierras que se les transmitian segtin la ley constitutiva del
feudo. Nada de esto estaba, ciertamente. conforme. con la natu-
raleza de las cosas, y con los derechos de la personalidad hu-
mana; pero dada una organizacién politica en que el régimen de
la propiedad inmueble era la base del organismo social, no se
podia, sin atentar 4 los derschos de la soberania, desconoeer la
autoridad de las leyes mediante las cuales ésta regia el organis-
mo de la propiedad, haciendo de él la base material de su exis-
tencia politica. Aquéllas formaban parte del derecho piblico y
era imprescindible admitir su autoridad absoluta y exclusiva en
el Estado organizado por el sistema feudal.

En los Estados modernos, que han liberado la propiedad de
todo vinculo feudal, se ha considerado la libre disposicién de la
tierra como una de las condiciones encantinadas 4 aumentar la
rigneza piblica, por lo cual se han abolido en virtud de un justo
principio de economia social y de interés general los vinculos
perpetuos que sustraian ciertas propiedades & la libre circula-
cion. Habiendo llegado 4 ser un principio de derechiopiblico el
de la libre circulacién de la propiedad y el derecho que corres-
ponde al propietario de exonerar las tierras que le pertenecen
delos vincnlos perpetuos que impedia su libre enajenacién, debe
admitirse la autoridad territorial de dichas leyes-excluyendo la
aplicacién de cualquiera otra extranjera que, 6 bién en virtud de
los vinculos establecidos por fideicomiso, 6 bien por sustitucio-
nes 6 por relaciones feudales, tienda 4 sacar las tierras de 1a li-
bre circulacion con grave perjuicio de la righeza piiblica.

Resulta, pues, de un modo evidente gue, tanto en el primer
caso como en el segundo, no podria tener autoridad la ley extran-
jera del propietario por carecer de eficacia para modificar el de-
recho piiblico del Estado donde estuviesen situados los bienes.

S$24. Porla misma razén deben subordinarse & la ley te-
rritorial las restricciones al derecho absoluto de disponer de la

Der. int, prie.—Towmo 111,
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prapiedad fundadas en ciertas exigencias sociales, como son, por
ajemplo, las relativas al régimen forestal, que atribuyen al Esta-
‘do.el derecho de impedir la libre disposicion de las maderas ne-
cesarias para la construccién, las que regulan la explotacion de
las minas, ete.

Dehe ignalmente reputarse como ley de derecho piiblico te-
rritorial la que obliga al propietaxio-d ceder en todo 6 en parte
su propiedad mediante una justa indemnizacién fijada con arre-
alo 4 las leyes, siempre que el bien piblico lo reclame. Baja
este respecto, todo lo que puede pretender el propietario extran:
jero es que se le considere de la misma eondicifin que al ciuda-
dano, ya en lo que toca & los procedimientoslegales sancionados
por la ley para definir:cuindo sea llegado el caso de admitir la
piiblica utilidad, ya respecto de la indemnizacion que se le deba
en concepto de expropiacion.

s25. Las limitaciones al derecho de enajenacién pueden
ser también consecuencia de la ley que prohibe 4 la persona ena-
jenar lo que le pertenece 6 somete tal hecho juridico A ciertas
condicienes sinlas cuales nolo reputa vilido. Tal es, por gjem-
plo, laley que prohibe 4 la mujer casada, que mo haya obte-
nido Ja debida auterizacién para ello, enajenar el inmuebleique le
pertenece y la qie impide al marido enajenar las fincas que cons-
tituyen la doteé de su mujer. Estas limitaciones no pueden fun-
darse en la ley territorial, porque, 6 se derivan de la condicién
juridica de la persona (como sucede en el caso de Ia mujer ca-
saday nojantorizada) 6, nacen de las relaciones de familia (coma
sucede respecto.de la facultad de enajenar 6-no el inmuehle do-
tal). y no hay, por tanto, ninguna razon para aplicar la ley terri
torial 4 fin de decidir con arreglo 4 ella la limitacién del derecho
de libre disposicién de la propiedad; por el contrario, habra de
tenerse en cuentala ley 4 la cual estd sujeta la persona, 6/la que
debe regular el régimen patrimonial de la familia.

826. La principal dificultad que podia encontrarse seria la
siguiente: suponiendo que un acto relativo 4 un inmueble se hu-
biese reputado acto de enajenacién conforme 4 la ley personal
del propietario, y que no se reputase tal segin la lex vei site, si
en tal caso se debia admitir 1a autoridad de la ley personal, ne
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s6lo enlo que se refiere & decidir respecto de la capacidad para
enajenar vilidamente sino también en lo concerniente 4 1a na-
turaleza y cardcter del acto mismo, esto es, para decidir si se le
debe considerar como acto de enajenacién.

Tal podria ser el caso de la divisién de un inmueble heredi-
tario hecha por una mujer casiada y no autorizada; acto que cier-
tas leyes reputan como de enajenacién, y que otras o conside-
ran de esta indole. Podria muy bien suceder que los inmuebles
hereditarios se encontrasen bajo el imperio de una ley que con-
siderase la divisién de los bienes entre los coherederos como tn
simple acto declarativo de la propiedad de la cuota COLTespon-
diente 4 cada uno de ellos, y que una mujer casada, extranjera
que segin la ley personal tuviese necesidad de la :mtm'ix;(u':ién;
del marido tan sélo para llevar & cabo el acto de enajenacién de
los inmuebles pertenecientes 4 ella, hubiese consentido 1o divie
sion de los bienes hereditarios sin estar autorizada 4 eausa de
no ealificarse de enajenaeién tal acto, segiin 1aley tervitorial,

Cuando en tales circunstancias surja la cuestion respecto de
la validez 6 nulidad del acto realizado por la mujer extranjera
noautorizada, ;deherd admitirse la autoridad de j:l lex ver ‘sihr
para decidir acerca del cardcter'del acto relativo al inmueble?

En Ttalia la coestion de si la autorizacién del marido reque-
rido segiin el C6digo civil, debe reputarse necesaria en la hipé-
ui.\:’;.s.dv que la mujer casada quisiera_proceder solamente-4-la
division de los bienes que le pertenecen por herencin, ha sido re-
th?]tu en sentidos diversos, habiéndose dividido ¥ jurispruden-
oa y la doctrina al sostener de una parte la Jusuvsid'.-ul de la au-
torizacién y al excluirla por otra. Bl motivo en que se fundan los
sostenedores de ambas teorias es precisamente el cardcter del acto
de la divisién, que segtin unos debe considerarse comprendido en

la categoria general de los actos‘de enajenacin, para los cuales

con arreglo al art. 134 del Cédigo civil, es nécesario que la mu-

S Onhaana Aol g e : 3" -
Jer casada haya obtenido la autorizacion, mientras los otros sos-

tienen (fandindose en las mismas disposiciones del Cédigo, v so-
e tado e Tl & o iy 'y p 5 for

bre todo en el art. 1.034, que est4 perfectamente conforme al 883

del Codigo francés) que la divisién no es un acto de enajenscién

s Ao Aankararnt 2 2
sino de declaracion de la propiedad, y que, por lo tanto. no puede
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considerarse comprendido en la categoria de los actos taxativa-
mente enumerados, para los cuales debe estar autorizada la mu-

jer casada.
No tenemos interés en discutir el asunto con arreglo 4 la
lev civil de este 6 del otro pais; s6lo reconocemos que la cues-

tioi de sila division es aeto traslativo 6 declarativo depropie-
dad existe, no solamente respecto del derecho italiano (1) sing
bambién del romano. Sostenemos, no obstante, que no puede ser
dudoso €l principio con arreglo al cual debe determinarse la au-
toridad deJa-ley destinada & regular la capacidad de la mujer
casada para proceder 4 la diyisién con la antorizacién del mari-
do 6 sin ella, porque, segin la naturaleza de las cosas y el moti-
vo en que la ey se funda, nos parece e idente que todo debe de-
pender de Taley personal ;6 de la que debe regir las relaciones
Jdé familia, y que laley territorial que califica de otro modo..el
deto de division, no puede tener eficacia para atribuir 4l mu-
jer ‘casada extranjera capacidad para realizar validamente un
weto'para élcual no sea eapaz/sin la debida autorizacion cou
arreglo fi-su ley personal,

El principio que establece que los inmuebles deben estar su-
jetos 4 1a ley del lugar en que estdn situados, no puede Invocar-
se en tales circunstancias, porque en el fondo la discusidm no
versaria sobre la naturaleza del acto de division y de los efectos
que la ley le atribuye respecto 4 terceras personas, SN0 S
hien sobre la capacidad para efectuarlo; y debiendo depender
ésta de 1a ley personal, debera decidirse también con arreglo, &
ella, si ha de considerarse 6-no necesaria la antorizacion del ma-
rido para proceder d la division.

Suponiendo, por via de ejemplo, que en [talia hubiese saneio-

nado el ‘lﬂ}“li'\\‘ll,‘l‘ la teoria establecida por el Tribunal de Gréno-

anovo de la no necesidad de la autorizacién, Tri-

bunal de Génova, 13 de Marzo de 1875: Pacifici-Mazzoni, [nstitu-
=ioni di Dirifto eicile, t. 1, num. 204 Paoli, en el Giornale delle
Legqi. 1876, pédg. 370, En sentido contrario, Iribunal de casa-
clLon {le Turin, 8 de Abril de 187 l en el diavio La L,JJ":(,. I, 1.084;
Idemn, 15 de Naviembre de 1856, Monitore dei Tribunali, 1877, 41-
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va en su sentencia de 13 de Mayo de 1875 y sostenida por Paci-
fici-Mazzoni, por Paoli y otros, 4 saber: que no se debe reputar
necesaria la autorizacién del marido para proceder 4 la divisién,
no se podria en tal caso sostener que la mujer francesa casada
pudiese proceder 4 la divisién de los bienes pertenecientes 4 ella
por herencia con sus coherederos (italianos 6 franceses) sin nece-
sidad de autorizacién.

No habiendo surgido en Francia ninguna duda acerca de la
necesidad de la autorizacién en el caso de divisién de inmuebles,
no podria la mujer francesa ser capaz sino con arreglo 4 su ley:
ni podria invocar eficazmente la ley italiana que hemos supuesto
no exigia la autorizacién, porque dicha ley no tendria autori-
dad sino para decidir sobre la capacidad de la mujer italiana
para efectuar vilidamente tal acto sin que pudiera seryir para
atribuir 4 la mujer francesa una-capaeidad gue,no tuviera. No
habiendo razén alguna para conceder & la ley, en la hipdtesis
que hemos establecido, el carfcter de ley de Derecho piblico, no
puede haber motivo pata sestener su autoridad aun respecto de
los extranjeros.

829. La teoria establecida puede servirnos para resolver
toda cuestién que surja acerca delas limitaciones del derecho
de propiedad. Puede éste limitarse atendiendo 4 un interés o
derecho social, y tamhién puede serlo & consecuencia del deve-
cho relativo 4 otra persona, y, por lo tanto, de la lesién 6 per-
juicio que ésta experimentaria si el otro usase de la cosa que le
pertenece de lamanera més absoluta.

Pothier ha definidola propiedad: «el derecho de disponer de
una cosa como 4 uno méis le agrade, sin atentar & los dere-
chos de los demds ni 4 las leyes,» La misma naturaleza de
las cosas respecto al ejercicio de la actividad individual sancio-
na la restriccién de no poder atentar 4 los. derechos ajenos. El
derecho es el uso de Ia libertad en la propia esfera juridica, y
ésta termina donde comienza otro derecho. Traspasando este li-
mite se llega siempre 4 causar perjuicio, y debiendo limitarse
todo derecho dentro de aquel circulo, & él debe limitarse tam-
bién el poder absoluto del propietario sobre la cosa que le per-
tenece. La ley determina la esfera de todos los derechos, y esta-

et — el gl
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blece los limites 'de cada uno de ellos sin que puedan coexistir
dentro de un mismo vineulo dos derechos opuestos.

Debe, sin'embargo, tenerse en cuenta que, respecto de la
propiedad, ciertos derechos se derivan de la ley que los atribuye
al propietario, no. dopsultaido s6lo su interés personal, sino 111‘:'15
bien-Tos intereses sociales, 'debiendo tener antoridad territorial
]“'f leyés que tienen este objeto, porque no reconocen derechos
privados ni protegen intereses individuales, sino que atribuyen
derechos piiblicos y-protegen los interesés sociales. Asi entra-
mos nosotros-en‘el ‘mismo orden de ideas, esto es, en ¢l de que
estas leyes que limitan el derecho de propiedad para defender el
de un f(*l'('ex;n. también propietario, deben tener autoridad terri-
torial, porquesu objeto es el interds y el derecho social.

La misién de la soherania, segiin el exacto concepto del de-
recho moderno, consiste en proteger todos los derechos y en ai-
monizar todos los ' intereses. Debe garantizar las personas y el

patrimonio que les pertenece, ¥ mantendr v conservar la asocia-

cién de los hombres que yiven en‘comunidid. De aqui se deduce,
('(.’1110 ﬁlJOl‘tU1!:’1111(‘1.I»> ihservaba Portalis, que el derecho del pro-
pietario; cualquiera que sea su extension, debe sufrir aun algu-
nas-limitaciones que ¢l estado dela sociedad ha hecho necesa-

rias. Ahora bien; dehemos decir, que la ley que sanciona lasli-
mitaciones de esta dltima especie habrd de tener autoridad te-
rritorial; porque siendo su objeto-garantizar la existencia de la
sociedad, constituyen lo que se ha llamado estatuto real.

Lo ‘mismo debe decirse de las leyes que fijan la distancia
¢xigida respecto @eslgunas construcciont

: es, excavaeiones y plan-
taciones. El derecho atribuido por 1a ley al exigir que el pro-

l’i('t“”‘i” de una finca «'-v!.Ii;‘_:llzi, si trata de edificar una casa 6
una pared medianera, debe hacerlo 4 la distancia que la ley fija
y sujetarse cuando no lo haya observado; 4 hacer comfin con su
vecino la pared censtruida, tiene por objeto el interés general
de proteger la vida, Ja higiene y la salud, teniendo, por lo tanto,
dicha ley el cardcter de estatuto real, porque no reconoce al
particular un derecho privado en interés propio, sino que tiende
i Ja defensa del interés social. Lo mismo debe decirse de las

leyes que determyinan las condiciones para la construccién de
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los establecimientos insalubres, incdmodos 6 peligrasos, porque
siendo su objeto conservar la salud y la vida delas personas,
tienen el cardcter de ley de policia, y, por ende, autoridad terri-
torial erga omnes.

Por la misma consideracién se debe reconocer autoridad  te-
rritorial 4 la ley que coneede & uno que haya constraido un ca:
nal, acequia 6 fuente, el derecho & exigir del vecino-que;trate de
construir también otra fuente 6 excavar un pozo, queno lo haga
sino observando las distancias necesarias que la misma. ley, fija.
Estas leyes y otras semejantes tienen por: objeto. mantener- las
relaciones de las exigencias sociales en la. vida agricola, indus-
trial y comercial, por lo cual conceden derechos reciprocos al
propietario, é imponen necesarias limitaciones al poder absoluto
de cada uno, 4 fin de subvenir & las necesidades de la industria
y/4 la prosperidad de la agricultura,para aumentar la riqueza
piiblica. No entramos 4 examinar otras cireunstancias partion-
lares, porque el prineipio que hemos asentado puede servir para
resolver todas las cuestiones en todos los casos. Por otra parte,
volveremos sobre el mismoasunto al tratar de las servidumbres
legales. En efecto, los legisladores han incluido en la categoria de
las servidumbres legales todas laslimitaciones al derecho abso-
luto de propiedad establecidas porla ley atendiendo & la utilidad
piblica 6 privada. Si se acepta la definicion de Pothier, & saber,
que la propiedad, conforme 4 la ley civil, consiste en el derecho
de disponer de la cosa que nos pertenece como mejor nos parez-
cay sin atentard los dereelios'de los demds ni & las leyes;se pue-
de admitir que, cuando la ley reconoce un derecho 4 un propie-
tario respecto de otro & quien pertenece una heredad contigug,
la limitacion del derecho de éste estd basada en el mismo.  con-
cepto de la propiedad, y constituye el limite juridico del poder
absoluto del propietario, segin la ley civil: De todas maneras, el
diverso punto de vista desde el cual puede considerarse la. limi-
tacién, no puede cambiar la esencia de la teoria que hemos €x-
puesto.

828. Fuera de las limitaciones de que hemos hablado has-
ta ahora, puede haber otras que son consecuencia de la jautono-
mia del propietario. Pudiendo éste hacer servir la cosa para to-
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dos los usos compatibles con la naturaleza de la misma, siempre
que no se infiera ofensa 4 la ley, puede, por medio de convenios
6 de otra manera, limitar su derecho absoluto, cederla en todo 6
en parte, gravarla con servidumbres 6 hipotecas y hacerlo por
actos entre vivos 6:de Gltima voluntad. Ahora bien: es eviden-
te que para. todas estas limitaeiones, que pueden ser conse-
cuencia del libre albedrio del propietario, no se puede admitir
que hays de depender-todo de la lex rei sitw, sino que, por el
contrario, deberd tenerse en cuenta la ley & que por la misma
naturaleza de las-cosas-debe-estar sujeto el titulo en que la limi-
tacion ha de eonsiderarse fundada.

829. El derecho que tiene cada cual de transmitir la
propiedad de sus bienes estd comprendido entre los que consti-
tuyen la propiedad misma. Lia transmisién ‘de ésta puede efec-
tuarse mediante un acto entre vivos 6 por ltima voluntad; @ ti-
talo gratuito y 4 titulo oneroso, y derivarse-de la sucesién, de la
donacién 6 de un contrato que tenga por-objeto transmitir dicha
propiedad 6-un derecho real sobre la cosa. No es este eierta-
mente el lugar en'que-debe tratarse este punto detalladamente,
porque ya lo hacemos acerca de cada uno de los medios por los
cuales la propiedad puede conferirse, en el titulo concerniente 4
cada modo especial de transmision. Aqui sélo debemos ocupai-
nos de las leyes que sujetan la eficacia de la transmisién de la
propiedad 4 ciertas condiciones con objeto de examinar qué au-
toridad debén tener aquéllas. Existe, en efecto, una diferencia sus-
tancial entre las'leyes delos diversos pafses en lo que toca 4 las

condiciones legales que deben reputarse indispensables para que
la propiedad pueda transmitirse real y efectivamente entre las
partes y respecto de terceras personas.

Empezando por la forma del acto que transfiere la propie-
dad, vemos, por¢jemplo, que el legislador italiano dispone lo si-
guiente en el art. 1.314 del Cédigo civil: «Deben hacerse por es-
critura piblica 6 por documento privado, so pena de nulidad,
los convenios que transfieren propiedad de inmuebles, 6 de otros
bienes 6 derechos susceptibles de hipoteca, salvo las disposiciones
relativas 4 las rentas del Estado.» En virtud de esta disposis
cibn, es condicion indispensable el contrato 6 acto por escrito
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para que se repute juridicamente existente la transmisién de un
inmueble situado en Ttalia. Ahora bien: no nos cabe duda de
que la disposicién de nuestra ley que somete imperiosamente &
la necesidad de escritura todo convenio mediante el cual se pre-
tenda traspasar la propiedad de un inmueble, debe tener autori-
dad erga omnes en lo que respecta 4 los inmuebles existentes en
territorio italiano. La razén es que esta disposicién tiene por fin
directo prevenir los fraudes, mediante los cuales podrian perju-
dicarse los derechos de terceras personas si pudiese establecer-
se mediante la prueba de un contrato verbal; la transmisién de
la propiedad inmobiliaria. No puede, pues, invocarse en este
caso la ley personal ni la del lugar en que se haya hecho el eon-
trato, para sostener que la venta efectuada por acto verbal, con
arreglo 4 la ley extranjera, deba considerarse existente en ri
gor juridico respecto de la ley-italiana que no reputa subsisten-
te Ja transmisién de propiedad de un inmueble, sino cnando él se
haya realizado por esecrito.

Una disposicién andloga vemos en el derecho inglés en el
estatuto’ de los fraudes, que exige de igual modo como condicién
sine'qua non para la validez de Ja enajenacién de un inmueble
que el acto haya sido escrito 6 registrado. Se infiere evidente-
mente por el titulo mismo de aquella ley, que tratando de pre-
venir el fraude, debe incluirse entre las de orden piiblico, y por
lo tanto tener autoridad territorial en el sentido de que no pue-
da ser licito 4 los extranjeros sostener, con arreglo al derecho
inglés, el haber efectuado vilidamente la transmisién dela pro-
piedad de un inmueble existente en la Gran Bretaiia, cuando no
puedan hacerla constar mediante un acto eserito requerido por
la ley como condicién esencial para la transmisién vilida.

SB0. Pasemos ahora 4 tratar de las condiciones 4 que pue-
de estar subordinada la transmisién de la-propiedad entre las
partes.

La diferencia que todavia existe acerca de esto en las leyes
positivas, consiste principalmente en haber mantenido algunas
el principio del Derecho romano, que exigia la tradicién como
absolutamente necesaria para la adquisicién de la propiedad, y
haber admitido otras que la transmisién de la propiedad es el
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efecto inmediato del consentimiento manifestado legitimamente,
sin que para ello se requiera la tradicidn,

En el art. 1.125 dispone lo siguiente el legislador italiano:
«En los contratos que tienen por objeto la transmision de la
propiedad.é-de otro derecho, la propiedad 6 el derecho se trans-
miten y se adquieren por efecto del consentimiento legitimamen-
te manifestado, quedando la cosa 4 riesgo y ventura del adqui-
rente atir-cuando la tradicion no sé haya efectuado.» Este ar-
ticulo estd& muy conforme con el 1.138 del Cédigo francés. Por
el contrario, enel Codigo.holandés se reputa indispensable la
tradicion paral le-adquisieién de la propiedad, disponiendo en el
articulo 639 que; <la propiedad de los bienes se adquiere por la
tradicion en virtud de un titulo traslativo de dominio emanado
del que puede disponer del objeto.» En el @6digo prusiang, en
el de Baviera, Austria y otros Estados se ve sancionado-el prin-
cipié del Derecho romano fraditionibus et usucapionibus donunic
verun, now nudis: pactis transferuntur. Bl Cédigo civil austriaco
dispone lo'siguientey <Art.425. No se adquiere la propiedad
por el solp titulo.. Salvo los. easos determinados por la ley, la
propiedad y todos los derechosreales en general pueden s6lo ad-
quirirse por legitima entrega y recibimiento, Art. 426, Las co-
sas maebles no pueden, por xegla general transmitirse & otros
sino por la tradicién material de mano 4 mano.»

En general, es. necesario admitir. que las disposiciones legis-
lativas que sancionan las condiciones para la transmisién de la
propiedad deben- tener la auntoridad del estatuto real; y por
tanto debe atvibuirse & 1a lex vei site el fijar de qué manera. se
pueda considerar establecida la velacién juridica entre la cosa
¥ la persona & quien deba reconocerse la propiedad.

Hsta regla no puede dar origen & dudas en su aplicacidn,
cuandolse trate:de cosas inmuebles; porque aun cuando el con-
trato de transmisién de Ia propiedad se hubiese hecho bajo el im-
perio de una ley que admitiese, por ejemplo, el principio que la
italiana sanciona, y la cosa se encontrase en otro pais donde es-

tuviese en vigor una ley semejante 4 la austriaca, como no po-

dria reputarse adquirido el derecho real sobre la cosa inmueble,

sino en conformidad con la lex rei site, se deberia admitir que

f=cs I
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aquel 4 quien se habiese hecho' la tradieion no podria ejer-
citar ninguna accién real sobre la cosa, por mo poderse r‘epntar
como pr;)pi«:t-.n'io con arreglo & la ley. El :vlquiront'e.‘[)odrm. por
1o tanto, fundar en la ley del contratosélo una accion pe.,rsonal
contra el que enajené y sus herederos, podria obtener la n'xd-u'm~
nizacién del dafio, si el que enajend; después de haberle vendido
la cosa, se negase 4 hacerlela entrega legitima fl?'ellan i tenor fle
1a lex rei site, para hacer asi efectiva la transmision d.e k. ,pr”l“e‘
dad; pero como él no podria considerarse como p.ropletarm, ¥y la
cosa deberia conceptuarse en la posesion legitima 'de aguel &
quien pertenecia, hasta tanto que no se hubiese hecho la tradi-
ci6n con arreglo & la lex rei site, debia considerarse como pro-
pietario y ]eg.:ﬁimn poseedor s6lo al cedente y no al adquirente.

s31. La dificultad puede versar respecto de las cosas mue-
bles.

Conviene, ante todo, distinguir los muebles corporales de los
incorporales. Respecto de los primeros, \'omos‘l}ne siendo nece-
saria la tradicion para transmitir la propiedad de unos y otros
en concepto de algunas leyes, habrd de admitirse qmj cuando
estén sitos en un lugar fijo y determinado, donde segiin la ley
se requiera la tradicion y consignacién para t»ransnnt':r su l”"f"
piedad, es necesario atenerse i lo que la ley dispone 4 c;m§:1 qe
deber siempre considerarse la disposicion entre las que tienen
autoridad territorial por las razones mencionadas.

El principio en cuya virtnd se admite que los muebles (19!n:1)
regirse por la ley personal del propietariolmo puede tenex ei?c:}-
cia para sostener que la propiedad de la cosa mueéble deba JU.I,-
garse transmitida mediante el consentimiento delas partes, y sin
necesidad de la tradicién, conforme 4 la ley personal del propie:
tario, puesto que por hallarse efectiva y actualmente l’o-s mue-
bles en territorio extranjero y sometidos 4 la ley que alli impere;
no se puede excluir la aplicacién de esta ley en t«)dozs‘ los casos
en que ella disponga acerca de los objetos, por cousul(-mcx.ox.l‘es
de interés general. Siendo tal la ley queregula la transmisién
de la propiedad, no puede darse el caso de re fCI'il'.S(.B al estut.uto
personal que concede 4 las partes el poder transmitirla me"hz.ljy-
te su sola voluntad. En todos los casos en que haya oposicién
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entre la ley personal y Ia territorial respecto de los muebles,
no se puede, sin inferir ofensa 4 los derechos de la soberania te-
rritorial, atribuir autoridad 4 Ia ley personal contraria & la liz
rei sitee, que se funde en razones de orden piiblico y de interés
social, :

S32. Supongamos que un comerciante domiciliado en un
pais donde, segiin la ley, no se requiera la tradicién para trans-
mitir la propiedad de las cosas muebles, venda una partida de
mercancias existentes ‘en el ‘extranjero. donde la tradicién sea
indispensable, segiin la ley, para efectuar dicha transmisién. Su-
pongamos que un tercero, acreedor del vendedor, se apodera de
la partida de mercancias vendida, y se suscita la cuestion de si
por falta de la tradicién, deben reputarse las-eosas propiedad del
vendedor, 6 sipor el contranio son ya propiedad del adqui-
rente. Para nosotros no es dudosa la solucién, Las cosas deben
considerarse como en el dominio del propietario primitivo, por-
que se han de entender sometidos & la ez iei site los objetos
muebles, que. estin en un lugar dado, para todas las cncstiones
que se refieren 4 la posesion, 4 los priyilegios que sobre ellos
puedan adquirirse y 4 los medios legales para transmitir su pro-
piedad. ‘La doctrina de los escritores que han defendido que se
deben considerar por ficcion de dérecho en el domicilio del pro-
pietario @ quo legem. situmque accipiunt, puede tener su apli-
caeidn dnicamente en aguellos casos. en que se trate de determi-
nar las relaciones entre el propietario y la cosa, sin que afecten
4 los intereses de tercero; pero cuando esto sﬁced:t. las leyes
vigentes en el Ingar donde estén sites los maebles. y mediante
las cuales haya el legislador proveido de una ¢ de otra manera
i defender los intereses de terceros 6 4 determinar las relacio-

nes sobre las cosas mismas por consideracién al interés social
3 5 :

deben tener autoridad exclusiva, porque forman parte del esta-
tuto real.

3R & a anlicantar e . . s = 3
833. De la aplicacién de este principio deberi deducirse
que, cuando el propietario extranjero de un mueble existente en
Ttalia se hubiese obligado por contratos sucesivos 4 darlo 6

¢

consignarlo 4 dos personas, sin atender 4 lo que disponga su ley
deberia preferirse entre dos compradores al que se le hubiese
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dado la posesién aunque su titulo datase de fecha posterior,
conforme & lo que dispone el legislador italiano en el art. 1.126
del Cédigo civil (1). Dicha disposicion, al regular las conse-
cuencias que se originan de la posesion real y efectiva, debe
tener autoridad territorial lo mismo que cualquiera otra dispo-
sicién éoncerniente 4 los efectos juridicos de la posesién y 4 las
condiciones legales para conferir la propiedad.

Continuando en este orden de ideas; es necesario admitir
también que, suponiendo que segiin la ley personal del propie-
tario se hubiese establecido que la enajenacion de una cosa
mueble hecha por contratos sucesivos llegase & ser efectiva res-
pecto de Ta transmision de la propiedad mediante Ia entrega
de aquélla & uno G otro, y que no se hubiese hecho distincién
en cuanto 4 aquel cuyo titulo fuese de posterior fecha y al que
se le hubiese hecho la entrega, segin obrara de huena 6
mala fe, no se podria invocar, ni aun en este caso, la ley personal
para sostener en contra de la italiana, que se debiera preferir al
que hubiese recibido la posesion de la cosa, aunque la tuyviese
de mala fe; porque con arreglo 4 la ley italiana la posesion ob-
tenida por aquel cuyo titulo fuese de fecha posterior es decisivo
s6lo en el caso de que la haya obtenido de buena fe, y formando
parte del estatuto real la mencionada disposicion del art.[1.126,
no se estarfa-en el caso de invocar la aplicacion del estatuto
personal. No se trataria en tal caso de decidir acerca de los
derechos de las partes ni de los contratos realizados por-ellas,
sino de determinar cuil debia ser la ley destinada & regular los
derechos adquirides por terceras personas sobre las cosas exis-
tentes en el territorio del Estado, y en este ¢aso no puede ser
dudosa la respuesta, debiéndose considerar absoluto el podér
soberano, aun respecto de las cosas muebles, siempre que éste

regule con sus leyes las relaciones entrelas personas y las cosas

(1) Art: 1.126. «Si la cosa que alguno se ha obligado & dar 6
entregar # dos personas por estipulaciones sucesivas es un ob-
jeto mueble por naturaleza 0 un titulo al portador, sera preferida
Ja que recibié la posesion, aunque su titulo fuese de fecha pos-—
terior, siempre que la posesion sea de buena fe »
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mismas, consultando ‘el interés piiblico como sucede en todos los
Casos en que - tiene por ohjeto determinar y proteger los dvre.-
chos de terceros. .

S34. La ley personal del propietario puede tener autoridad
para regular la transmisién de Ia propiedad de los objetos mue:
bles, S(:r¥o e el casoen que uo puedan considerarse ;itos‘ en un
lugar'fijo, y estén, por tanto, smjetos 4 Ia ley alli vigente (')' bien
cuando la aplicacién de la ley perfonal; distinta de ‘l;x tPll;‘it()l“i"l
pueda hacerse sin perjuicio de-los detechos de tercero .1 I
soberania territorial, il i il

Para- aclarar eon un eyemplo nuestra doetrina, e

Para; ' Xaminemo
la hipétesis de am ital :

lanoque enajenase el cargamento 6 la naye

durante su viaje divecto 4 Nueva Orleans, Suponganios que esto

sucede en Italia; y que serealice Ia venta con arreglo & nuestra
ley mediante transni isién Y entrega de la péliza 6 Jista del car
gamento; que apenas llegue dicha nave al puerto de Nueya Or
leans sea secuestrada con el cargamento por un acreedor «.lel
vendedory que surja la cuesti ' '
J e surja la cuestién acerca de Ja val; i
d ace e Ja vahidez de :
enmbargo. .

wegilin.la ley Tigente en la‘Luisiana, ‘siendo Ia tradicién re

quisito indis snsable pays AR =gy .
; S01PRagble para transmitir la propiedad de los objetos

muebles, podria el Secuestrante alégar que los objetos debian
- A RS (> J LY

considerarse/en ¢l dominio. del vendedor por no haberse hecho

Ia “'ill“(']",u antes dl-] embare =
cion antes del embargo, v dehia. nor fantr
\rgo, 3 dehia. por tanto,

ki 7 & : t‘l-ll.\'ir](?l':ll‘se
fuera del dominio del .comprador: A juicio nuestro, no estaria
J : STATIE

|1 ratensit ) ada o agf o
U pretension fundada en estricto derecho. Los ohjetos muebles

pueden; en efecto, estar sujetosal imperio, de las leyes vicentes
encun lugar dado, siempre gue-se encuentren alli ZL('EU.‘IIHN‘:";"‘ ;
que en tanto que estén en aquella localidad se dé o] €aso0 du( '1}"“
catir acerca de los derechos que puedan haberse :ulquirrialu lh

; ey ‘ acer-
ca de los mismos, de los efectos de :

]‘1 I‘l(‘la‘(i\":l’l 1V C i
. t )sesion y de log medios
legales para transmiti : o' RN
gales para transmitir la propiedad. etc.. ate j
g ] siitir la propiedad, etc,, ate. Tios ohjetos que se
encuentran en alta mar en un viaje, deben considerar.
;mmho del propietario por ficcién de derecho, siendo éste uno de
08 €a50s en que si a algune de vale ;
Jue sin duda algana puede valer Ja s

erarse en el do-

ixima siobilia

ossibus personce inhwrent. Ahora bien: debiéndose reputar dich
cndose reput: hos

objetos sometidos al estatuto pers g ] ]
j etidos al estatuto personal del propietario a quo le-
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gein situmgue accipiunt, y habiéndose realizado la venta y-la

transmision de propiedad de todo el cargamento con arregle fi=
nuestra ley y mediante la entrega del inventario, deben conside-

rarse los objetos en el dominio del comprador, sin que pueda‘te-

ner-aplicacion alguna la ley de la- Luisiana en tal acto juridi-

co perfeccionado antes que estuviesen los objetos en Nueva

Orleans, 6 sea antes que hubieran podido estar sometidos: al
imperio de las leyes alli vigentes.

Puede ponerse otro ejemplo, en el que pueda aplicarse el
principio antes indicado, el de que un italiano que haya vendido
4 otro italiano 6 &4 un francés las mercancias propias; hallén-
dose éstas en Austria 6 en Alemania. Supongamos que la
cuestién surge entre el vendedor y el comprador, sin que afecte
4 los intereses de terceros, y que el Tribunal italiano 6 el fran-
cés que entienda en la cuestion sea el llamado 4 decidirsien las
relaciones entre el vendedor 6 el comprador debe juzgarse perfee-
ta la venta, y si el comprador respecto del vendedor ha adquiri-
do la propiedad de las cosas existentes en Alemania en el mo-
mento en que ellos contrataron acerca de agquéllas y del precio,
sin gue se haya eféctuado la tradicién 4 teénorude la ley vigente
en Alemania.

En nuestro sentir podria admitirse en tal easo la auntoridad
de la ley personal para decidir con arreglo & ellaracerca de la
adquisicién de la propiedad, porque como la euestion versaria
entre las partes (habiendo supuesto fue'en nada afectabha’i'ter-
ceros), y como la soberania territorial no podria reputarse ofen-
dida en sus derechos al disponer un propietario. extranjero de
sus muebles con arreglo 4 su ley personal, no deberia rechazarse
la aplicacion de la ley italiana, y habria que decidir con arreglo
4 ella el litigio entre las partes.

8B%. Creemostambién oportuno ebservar que la teoriasos~
tenida en este filtimo easo no puede tener aplicacién sino en la
hipétesis que hemos establecido, esto es, en Ja de que, segin la
ley personal del propietario, la adquisicién de la propiedad en
las relaciones entre el vendedor y el comprador puede realizarse
sin la tradicién, y que se encuentren las cosas muebles donde la

ley no la exija. No defenderiamos de seguro €l mismo prinéipio
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en el caso de que, segiin la ley personal del propietario, se re-
quiriese la tradicién para transmitir 1a propiedad, y que se en-
contrasen las cosas en un lugar donde segiin la ley no fuese ne-
cesaria la tradicidn.

Supongamos por via de ejemplo que hubiese vendido un aus-
triaco los objetos muebles-existentes en [talia sin hacer la tra-
dicidn; y que surgiendo entre &) ¥ el comprador la cuestibn ci-
tada, se quisiera invocar aute lgs Tribunales italianos la disposi-
cién del art. 426 del Codigo eivil austriaco, que dispone que no
pueden transmitirse & otro las eosas muebles sino mediante la
tradicién material de mano 4 mano, para deducir que por falta
de la tradicién ne deberia admitirse la transferencia de la pro-
piedad con arréglo 4 su ley personal. En tal circunstancia no po-
dria acogerse su pretension, como hemos dicho ya en otro caso,
porque hay.una diferencia sustancial entre ambas hipé6tesis. En
efecto: mna/cosa es permitir & un extranjero propietario de ob-
jetos muebles que disponga de ellos 6 transfiera su propiedad
conforme 4 la ley personal caando no afécte 4 los intereses de
terceros ni d los derechosde la soberania territorial, y otra el
(‘-um‘:::,l:": LL: 111:52111: ]'t f'(u')u]tzt-fl (.IC. im‘n(‘;n‘ su ]v*v\' pt:x‘sun:{l con 1)},.
jeto de modificar las leyes emanadas’de la soberania y de Ia au-
toridad territorial de las' mismas: Las leyes que d:;h'»]"minnn los
modos legales para la transmision de Ja propiedad, forman parte
del estatuto real, y no puede concederse 4 un extranjero el invo-
car.su ley personal. para modificarlo: Dado que segiin aquél no
fuese necesaria la tradicidn, los derechos de 1a soiwl':ﬂ!f:l terri-
toxial sufririan amendscalio sien firtud de una ley que emangse
de una soberania extranjera. se hiciese necesaria Ia-tradicion, Es
indudable que podria el vendedor subordinar la perfeccion de la
venta 4 t;-’rl v;l\:,]i_‘lhl_'ul mne !z:mtﬁ un I);ictﬁ ;’;.\'lrl'»;"\r\, \ en (Iil_‘]l()

caso la tradicién vendris 4 ser necesaria por la volantad de las

»
; o nta A ot 14+ o - - »
partes;seria el vesultado de su autononifa v de la facultad que

les compete de subordinar la perfeccisn del acto juridico 4 cual-
quier condicidn suspensiva; pero la teorfa de que debe reputarse
necesaria la tradicién en virtud del precepto imperativo de una
soberavia extranjera, no puede admitirse sin ofensa de los dere-

chos de la Jl.']!'.’x’{(hilt terrtorial.
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S$36. Pasemos ahora & examinar la cuestién que puede
surgir 4 propésito de la enajenacién de propiedad de los objetos
muebles incorporales. El propietario de un crédito puede eeder-
lo y traspasarlo en virtud de la cesién de su propiedad al cesio-
nario; pero no estin conformes las leyes en cuanto 4 las condicio-
nes requeridas para transmitir la propiedad del erédito cedido.

Segiin la ley italiana, la transmisién de la propiedad de un
crédito se realiza entre las partes mediante el consentimiento re-
ciproco acerca de la cosa y del precio. No es necesario para esto
ni que el deudor intervenga ni que se transmita la posesién del
erédito mediante la entrega del documento que pruebe el erédi-
to 6 el derecho cedido; la propiedad se adquiere de derecho: en-
tre las partes como en cualquiera otra venta, y el cedente esta
obligado 4 cumplir su obligacién ya perfeccionada mediante la
entrega del documento, de la misma manera que el vendedor 1o
esti & efectuar la entrega. Sin embargo, la transmisién de la pro-
piedad no puede oponerse ni respecto de tereeros ni en cuanto al
dendor mismo, sino cuando.se le haya notificado la cesién y
aceptado éste por acto auténtico (Cddigo eivil italiano, articu-
Io 1.538-40) (1).

Segiin el Codigo civil austriaeo, exigiéndose como regla ge-
neral la tradicion de mano 4 mano para la transmisién de la pro-
piedad de los muebles (art. 426), dispone el legislador lo siguien-
te en el art. 427: «respecto de aquellas cosas muebles que por
su cnalidad no admiten la tradicién material, como son los cré-

, 1a ley permite su tradicién por signos, como sucede si
el propietario entrega 4 la persona aceptante ‘los documentos
que comprueban la propiedad.»

En el Cédigo civil holandés, que también admite la tradicién
COMo necesaria para transmitir la propiedad de los muebles, se
dispone asimismo, respecto de los créditos (art. 668); la tradicién
de los mismos que no sean al portador, como la de los demds
bienes incorporales, se verifica en virtud de escritura ptiblica 6

(1) EI Cédigo Napoledn consigna disposiciones analogas, ar—
ticulo 1 689-91; Conf. Troplong, Vente, nims. 877 y siguiente; Za-
carias, § 359.

Devecho int. griv.—Towmo 111 14
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por documento privado, con el cual se truns.lu.i'l.e i un tgx‘cfl'o
los derechos sobre tales objetos. Esta transmision no UE‘}K‘ efec-
to en cuanto al deudor, sino desde ¢l dia en que haya sido no-
tificada 6 €l'la haya aceptado 6 recomocido por escrito. En lo
que respecta 41os efectos al portador, la entrega equivaldra 4 la
tradicion. A

Segin el derecho inglés, la cesién produce la transmisién
del erédito- aun respectode tercero independienteu.mntc de 1:1_ no-
tificacién al deudor. Sin embargo, esta es necesaria para eximir
al deudor dela obligacién de pagar al cedente, d.e tal manera
que, si ignordndo el dendor la cesion pagase al primer ;’u‘:_reedor
6 & un tercero que se le 'hubiese indicado” como cesfonario del
crédito, no estaria obligado 4 nada respecto del primer cesiona-
rio; péro si después de la cesién del crédito fuese éste embarga-
do por un tercero, acreedor del cedente, en 1.-1.3 manos del de}r
dor antes que se le hubiese hecho la notificacion, y ])l“il{/(’}.lf"" lite
tuviese conocimiento el dendor de la cesion en tiempo fitil, po-
dvia valerse de ella para-eximirse de 1a obligacion de pagar al
que bubiese hecho€l secuestro. :

S$39. BEsta divergencia de las Jeyes puede ocasionar graves
cuestiones en la hipotesis de un crédito perteneciente 4 un su-
jeto que lo haya cedido 4 un'tercero con ;u're_al«).{l su ley pel;sim.rd,
que considere eficaz la transmisién de la pl'up'wdud del crcd%to
entre las partes respecto de terceros sin necesidad de la notifi-
caeib6n al deudor cuando el crédito cedido sea exigible en el do-
micilio” de 'este dondé segin la ley, se declare HECOSAIA .la
notificacion del mismo para'la transmisién eficaz de un erédito
entre las partes, ya respecto del deudor, yaen cuanto 4 tt:‘l'C;L‘l'OS.

Esta cuestion ha sido estudiada con el mayor dvteuumeulto
por Story (1), que cita varios litigios fallados por 'J‘rihuua.l‘es in-
gleses y americanos. Entre las opiniones mami(‘stnda‘s A este
proposito se encuentra la de lord Kames (2) que habia hecho
observar que no podia considerarse un crédito como un corpus

Coniflt of Laws, §§ 396 ¥y sig.
Kames, On equity, B. 3, cap. VIIL § 4.
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susceptible de situacién local, siendo més hien un jus incorporale.
Pero atendiendo 4 que es un objeto que estd en poder del acree-
dor, si ha de admitirse una ficci6n, es més natural localizarlo
en el domieilio del mismo que en el de el deudor. Infiérese de aqui
que, en caso de conflicto entre dos legislaciones, dehe prevalecer
la ley del acreedor. Cnando éste haya cedido voluntari
crédito con arreglo 4 1a ley de su patria; el cesion

amente su
ario habri ad-
quirido justo titulo para exigir con preferencia el pago en cual-
quier parte debiéndose considerar este titulo perfecto jure

!/[’)l. =
tium, por el conocido aforismo  mobilia non habent sequel

am.,
S38. Ya hemos manifestado nuestra opinién en la primera
edicion de la presente obra (1), habiendo dado motivo A cierts
observacion hecha por Laurent, que discutiendo sobre esta ma-
teria ha llegado & conclusiones que no estén conformes con las
nuestras. El insigne jurisconsulto se propone determin
turaleza de la ley que vegula la cesién en lo referente 4 la trans-
mision de la propiedad del crédito cedido, y admitiendo que el
estatuto de la cesion es real, deduce de aqui que las partes de-
ben estar sujetas 4 la ley territorial. No hemos podido compren-
der Ja eritica hecha por Laurent ni la diferencia sustancial enfre
lo que él sostiene y lo que nosotros habiamos dicho. En . efecto.
defendiamos que la ey que somete la cesién
nes de publicidad para su eficacia; ¢

ar la na-

4 ciertas condicio-
anto respecto del deudor

cuanto de terceros, debe tener autoridad territorial, porgme no
podria considerarse la cesién juridic

a existente respecto de ter-
ceros, sino bajo las condiciones fijadas por la ley, donde esté, en
vigor la que imponga la notificacién por.ejemplo 6 el
to por el cual se haga constar el endoso 6 la tr
mediante la entrega del documento de crédito.
Podrian suscitarse ademés ciertas dud

acto eseri-
adicién efectiva

as en la hipétesis de
una cesién lleyada 4 cabo en el domicilio del acreedor donde es-
tuviese en vigor una ley dada cuando {fuese exigible el crédito
cedido en el domicilio del deudor en que rigie

se ley -distinta, en
lo referente 4 la eficacia de la tr

ansmisién de la propiedad del

(1) Véase Diritio internazionale pr

ivato, § 341 (Florencia suce-
sores Lemonnier, 1869).
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crédito cedido. En tal supuesto, si se admitiese la teoria de lord
Kames, fundada en el concepto mobilia non habent sequelain, po-
dria deducirse que por deber considerarse el crédito en poder
del acreedor, la transmision hecha por el mismo en armonia con
la ley de-su domicilio; debia reputarse eficaz en todas partes.

Para resolver dicha cuestién sostenemos la opinién ya mani-
festada de que en el asunto juridico de la cesién conviene dis-
tinguir las consecuencias que pueden nacer de él en las relacio-
nes entre el cedente y el cesionario, y las que reflejan los dere-
chos que en virtnd de la cesién haya podido adquirir este dlti-
mo respecto del que estd obligado 4 pagar el crédito cedido y
de los terceros que puedan tener derecho sobre el mismo. En lo
que se refiere & las primeras, creemos que todo debe depender
de la ley personal del acreedor 6 de la.gue él haya voluntaria-
mente aceptado, haciendo el contrato de cesién bajo el imperio
de 14 misma, puesto que en tales circunstancias no se debia pre-
sumir que las partes se hubiesen sometido 4 la ley personal del
cedente. Decimos esto en el sentido de que, para decidir si entre
dichas partes, debe 6 no reputarse perfecta la cesién con la en-
trega del documentod sin ella: si ha de juzgarse necesaria umt
escritura piablica ad hoc 6 un_documento privado mediante el
cual se haya hecho constarel traslado, 6 si ha de bastar el acuer-
do acerca del objéto cedido y el precio probado por medio de
testigos 6 de otra manera, y por lo tanto, si el cesionario_por
dicho acto juridico ha adquirido el erédito y la facultad de obli-
gar al cedente & garantizarle el pago, debe, & juicio nuestro, res
girse todo esto por la ley personal del cedente cuando no pueds
probarse por las circunstancias que se ha sometido voluntaria-
mente 4 ley extraiia.

En cuanto 4 las consecuencias que pueden deducirse dela
cesion relativa 4 los derechos adquiridos por ‘el cesionarip
respecto del dendor y respecto de terceros que pueden alegar
derechos sobre el crédito, sostenemos que tode debe depender de
la ley del domicilio del deudor, donde puede exigirse el crédito.
Decimos esto, porque el acreedor no cede de hecho mediante Ia
cesion, sino las razones que tiene en contra de su deudor y la
facultad de obrar contra él para obtener el pago de la deuds:
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y el cesionario no adquiere sino el derecho  de hacer valer ¢l
titulo cedido 4 él contra el deudor y de proceder judicialmente
contra el mismo, no como mandatario sino como un procurator in
vem suam. Ahora bien, como él no podria ejercitar los precita-
dos derechos y acciones sino donde el acreedor pueda ser obli-

gado, tampoco podria reputarse investido de un titulo legitimo

en calidad de cesionario, ya en cuanto al deudor, ya en cuanto i
terceros, sino bajo las condiciones establecidas por la ley alli
vigente, con el fin de que aquel 4 quien el crédito se haya cedido
pueda mirarse como propietario del crédito respecto del deudor
y de los terceros,

Por consiguiente, si en el pais donde el crédito es exigible
impone la ley como circunstancia indispensable la notificacién
al deudor como una forma de publicidad, requiriéndose ésta para
haecer efectiva juridicamente laeesién respecto deterceros 6 res-
pecto de éstos y el dendor, el cesionario no podri hacer valer la
cesién ni reputarse propietario del crédito sino cuando se hayan
ohservado las disposiciones de la ley. Por esto, habrd que admi-
tir que debe reputarse el crédito cedido siempre en el patrimonio
del cedente hasta tanto que no se hayan observado las formali-
dades que la ley requiere para la eficacia de la transmisién de
créditos en euanto & terceros y el deudor.

S39. Supongamos, por via de ejemplo, que encontrindose en
Austria un italiano haga la cesion de un crédito exigible en Ita-
lia, conviniendo acerca del crédito y del precio, y que se suscite
la cuestién de si, no habiendo entregado el documento que prue-
be el crédito cedido, debe 6 no reputarse el cesionario propieta-
rio de dicho crédito. Aceptando las teorias de Laurent debia
decirse que, como el estatuto de la cesién es real y la tradicién
es también necesaria, segin la ley austriaca para la cesién de
un crédito, sin que pueda considerarse hecha la tradicién sino
por medio de la consignacién del documento por parte del pro-
pietario cedente, la cesién no podria, en nuestra hipétesis, con-
siderarse perfecta; pero, scufl serfa en este caso la razén de in-
terés general que justificara la aplicacién de la ley austriaca
al hecho realizado por un italiano para disponer de aquello que
Je pertenecia conforme # la ley italiana? Si hubiese cedido sa
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crédito e alia, el cesi 1 i irl
to en Italia, el cesionario habria adquirido la propiedad

ll.ltjg(.) que se hubiera puesto de acuerdo con el cedente sobre el
fr‘cdltu y sobre el precio, no ret e ] L
4 poses se tre i i i
10,l‘:[(:.jll.:];};;]_tl:.l‘;l;zli,:;;]e:]l.)tll:]dik; .c;n‘xfigfuf‘CiGu _d(: dr_»cum(.‘n.
oy dcbic},%_ten e I "L\ 1aber para que tal acto ju-

, CEhieiA teneryel pox periecto por el simple hecho de
que, al re:th.mrlo, se encontraba 4 poca distancia de la frontera
en ]z.m provincias austriacas? ;Hay, acaso, ofensa 4 la soberania
ter'n.torlal austriaca en que un italiano disponga de un cré.dit:)
exigible en Italia con arreglo 4 la ley it:l“(lll:‘.? Tal vez este-
mos equivocados; pero-insistimos en la teoria establecida pO.l‘
u(_m(ftro'f, Y que prescindiendo, en este caso como en otros, de la
(llat.mm_o’n becha entre estatutos reales ¥ personales t-xcllu\'e la
il-l)llCH('lUll. de la ley territorial, porque no hay razén ]1)211'21 :avdmi‘-
tirla, no ﬂé_:ndolo ni los intereses de la sober;‘mm ni los de térce—
108, y scmm.lr)s que Laurent haya coloeado Ia cuestién en un
plfl;t{) .dc vista_que no podemos aceptar dando preferencia al
[Jl'l]l(:lpl() del estatuto real, respecto-de la cesitn. 5 B

bgpongamos, por el contrario, que un inglés haya cedido en

lnglat.e‘rra un crédito exigible en Italia, y qul* no se haya h‘:c};o
la notificacion de la subsiguiente cesi6n al deudor, ni ;p;e éste la
]myq ﬂc'el’»tudo por escritura publica como dispone el art. 1:539
del Codigo eivil italiano: ¢podri, en este caso, L‘I-C’cSiOIli;l‘il‘) inL-
yocar (fl derecho_inglés para hacer. valer segiin él los- dexechos
adquridos contra el dendor? Supongamos ql;e un tercer acreedor
del .ced»’:nte embargue la deuda exigible en Italia, y que'el ce;io-
narlo, antes del pago efectivo, notifique Ia cesitn: ¢podri t:*s‘tt‘
obtener la pr(-fbx‘mu:iu sobre el que realiz6 el em'n;u*fn.; im‘o(';n;do
el derecho inglés en apoyo de los dereches adtluiriﬁm? ¢Podra
el deudor alegar ung excepeion vilida al Derecho im{lgs para
neg::arse al pago del embhargante en el supuesto de ué_ se haya
atribuido & éste el crédito, a 10 1o it
pendente lite?

duciendo haber conocido la cesién

as psti s BT F o
ti s Cu.t"'t‘ones propuestas deben resolverse, en nuestro sen-
Ir, negativamente sin génerc : \ :
BAULVE  § énero alguno de dud: STy
italiana, que exige con = g d," duda, porque la ley
: ; wll € exige como necesaria la intimacion al deudor para
a toma de posesid S P P
posesion del crédito, respecto de terceros, debe tener

juiriéndose por nuestra ley que:
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autoridad territorial, por la sencilla razén de que asi se provee
4 1a defensa de sus intereses y establece cierta formalidad de
publicidad necesaria para prevenir los fraudes. La autoridad
de aquélla, en lo que se refiere 4 los créditos exigibles en Ita-
lia, no puede rechazarse, como no puede negarse la de todala
ley que emane de la soberania territorial que tenga por objeto
defender los intereses de terceros.

Por consiguiente, si el cesionario & quien pendente lite se h:
cedido el crédito por el acreedor inglés, hace la intimacidn, las
consecuencias de tal acto deberin ser valuadas segin lo que
dispone el Codigo civil italiano, y asi como el crédito cedido
debe reputarse, segiin dicho Cédigo, en el patrimonio del ceden-
te hasta tanto que se haga la intimacién, asi el cesionario no
podré invalidar el derecho de aquel que haya embargado el cré-
dito antes que él. S6lo podrd, por lo tanto, pedir y obte-
ner que la adquisicion dela propiedad por parte suya, se re
conozea eficaz en aquella porcién del crédito que no haya sido
embargada, y que pasaria al patrimonio del cesionario, por ¢on-
secuencia de la notificacién hecha con arreglo 4 la ley italiana.
Asi también deberd nuestra ley decidir en lo que respecta al va-
lor y eficacia por parte del deudor para todas las consecuencias
que se podrian derivar del dia en que haya tenido lugar, res-
pecto de terceros.

Por todas estas razones decimos, en conclusion, que la ley
del Ingar donde el crédito sea exigible, deberd ser la que regule
la eficacia de la, cesién realizada respecto del dendor y de los
terceros.

840. El principio sancionado por la ley italiana, esto es,
el de que la propiedad se transmite entre las partes para el solo
efecto del contrato, no puede tener aplicacion en la hipétesis
de que se trate de Ta propiedad de un inmueble. En este
punto, con arreglo 4 lo que dispone el art. 1.492, el acto me-
diante el cual se transfiera la propiedad de un inmueble 6 de
otros bienes G derechos susceptibles de hipoteca, no produce
ningiin efecto si no se ha registrado de conformidad con lo que
dispone el legislador en el titulo relativo al registro.

El mismo principio hallamos sancionado en las leyes de otros
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de]){ s ) cesion total 6 parcial de 1a propiedad de una naye
e hacers R ey, r s : l
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rono produce
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('nando concurran varias enajenaciones, se determinard la pre-
ferencia por la fecha de la anotacién en el acta de nacionalidad.
Mediante dichas disposiciones ha establecido el legislador italia-
no un sistema de publicidad, declarindolo indispensable para
garantizar los derechos de terceros, y dar 4 conocer & los mis-
mos los cambios de propiedad de -1a nave, y como quiera que
seglin lo que él dispone, la transmisién de la propiedad de una

nave no llega 4 ser eficaz erga ommes sino cuando se haya hecho
la anotacion en el acta de nacionalidad, decidiendo la fecha de
ésta entre dos 6 mis adquirentes cudl de ellos debe preferirse y
reputarse propietario, se infiere l6gicamente que las formalida-
des de publicidad impuestas por el legislador, tienen el mismo
objeto que la transcripeién enlo que se refiere 4 la propiedad
de los inmuebles.

En otras legislaciones esti igualmente sancionado un siste-
ma cualquiera de publicidad, porque todas reconocen como ne-
cesario rodear la enajenacion de la propiedad de la nave de me
didas eficaces para garantir los derechos de terceros interesados
en eonocer 4 quién pertenece aquélla. Dichas formalidades, sin
embargo, no son uniformes, porque algunas leyes sancionan re-
glas conformes 4 las establecidas por el legislador italiano, pu-
diéndose contar entre ellasla franeesa (1), y otras, por el eontra-
rio, sancionan reglas distintas. Asi, segfin la ley inglesa de 1854
(Skipping merchant acte) las transmisiones de la propiedad de
las naves deben inscribirse, so pena de nulidad, en el Registro
del puerto en que esté inserita la nave; pero no debe hacerse nin-
guna anotacién en el acta de nacionalidad. Lio mismo determina
la ley de los Estados Unidos de América (2).

Esta divergencia en el dereecho positivo puede dar origen
naturalmente 4 dificultades acerca de las formalidades que de-
ben llevarse 4 cabo para hacer eficaz la transmisién de la pro-

(1) Articulo 195 del Codigo de Comercin, Leyes del 7 Vendimia~
rio, ano II, art. 1.718.
(2) Art. 4.192 stat rev.
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tanto
se encuen-
: ar determinado, es indispensable obsery
dispone la lex rei sitew respecto de las formalidades de
requeridas par

piedad de una nave. Habiendo establecido nosotros que
para las cosas inmuebles, como para las muebles que

tren en un lug; 3
: ar lo que

publicidad
gt a la transmision de su propiedad, podria suponer-
Se a.primera vista, que lo mismo debia suceder cuando se tra-
tara de transmitir eficazmente Ia propiedad de una nave. Esta ;e
eonsidera generalmente como ¢osa mueble, y asi como -
Iz}s cosas muebles debe admitirse la antoridad de la lex rei site
siempre que encontrindose en un determinado lugar. se ,

aun para

transmitir su propiedad 4otre, asi tambié ia 808 s
: : , asi también podria sostenerse
t]ue':.la enajenacion de toda nave que se encuentre en los puertos
]t:l.l{(l!l‘)i, no| puede hacerse eficazmente sing observando las fore
malidades de publicidad sancionadas por nuestro 10;451:1(10!1 pa-
ra la transmision eficaz de la propiedad de las naves.
_842.. Esta opinién podria fundarse en los mismos princi-
pios sancionades por la jurisprudencia.. En efecto, el Tribunal
de Rouen, al decidir acerea de Ia 4 :

; propiedad de un buque inglés
(el\Colstrup), 1 .

agt S 1 i

| esto es,de si_debia reputarse como perteneciente
4 que era su primitivo. propietario 6.4 otro individuo que habia
adquirido una parte de su propiedad, considera 1

b a falta de ins-
eripeion de la venta en el \acta de nacionalidad como decisiva

11)31; (?vrlucxr que la enajenacién no podia oponerse 4 terceros
Bl Tribunal fundé su decisién e &3 - 2§
nal t'n{n]u su decisién en la consideracion de que el sis-
]tem.a de publicidad sancionado por la ley francesa para garantir
os mtereses de terceros, debia r R i .
ooy e de ke Ceros, (1_1)1(.1 reputarse imperativo -aun. res-
pecto de los muebles. pertenecientes 4 extranjeros que se encuen-
0 o 5 a1 y Py S AS :
1’1 en en el to.rntmm francés, porque los muebles pertenecientes
4 un extranjero no podian sustraerse al imperio de las leyes de
]I’oh(-m emanadas de la soberania francesa, y obligatorias para
os queresidan en el territorio francés. sin co
: I ! el tnll}tOllO francés, sin contar con que na po-
dian estar obligados los franceses 4 ‘conocer
ras. Asi, el Tribunal declaré vilido el emba
acreedor francés del

las leyes extranje-
; rgo hecho por un
. rimer propietario; declarando ineficaz para
los efectos de este acreedor 1a enajenacién de

. una parte de la
propiedad del barco hech I

4 un tercero por no encontrarse ins-
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crita en el acta de nacionalidad, rechazando, por consiguiente, la
oposicién hecha por este tercer adquirente (1).

La misma teoria se establecié por el Tribunal de Comercio
del Havre respecto de un buque americano (Jamestown). Tam-
bién considera ineficaz la transmisién de la propiedad hecha’ &
un tercero por faltar la inscripcién en el acta de nacionalidad
exigida por la ley francesa (2).

Ya hemos sostenido que la teoria establecida por los Tribu-
nales franceses en lo que se refiere 4 la transmisién eficaz de'la
propiedad de los buques, debe considerarse en oposicién.con los
principios generales del derecho (3). «Si los' derechos  legitima-
mente adquiridos (tales eran nuestras palabras) segiin la ley del
pais 4 que el buque pertenece, se pudiesen invalidar aplicando
para juzgar acerca de ellos las leyes del pais extranjero en que
por acaso pueda encontrarse el barco, el erédito maritimo queda-
ria profundamente lesionado.» Ahora corroboramos lo que antes
dijimos, 6 impugnamos la teoria establecida porlos Tribunales
franceses en las sentencias citadas, porque si se admitiese debe-
ria establecerse que para que pudiese adquirirse eficazmente la
propiedad de una nave erga omnes, seria necesario que se aco-
modase & las leyes de todos los paises donde los derechos que
adquirié pudieran ponerse en tela de juicio, cuya teoria’es en
verdad un contrasentido juridico.

El sistema de publicidad establecido por la ley francesa,
como el establecido por la italiana, debe indudablemente obser-

varse siempre que se quiera transmitir eficazmente. la propie-
dad de una nave, sea francesa ¢ italiana. Tia ley francesa no
s6lo protege todas las naves que forman parte de aquella marina,
sino que también debe regular la condicién juridica de las
mismas donde quiera que se encuentren, defendiendo al mis-
mo tiempo los intereses de terceros. De-aqui se infiere que las

(1) Rouen 31 Julio 1876, Journal du Palais, 1877, 571, y la nota
de Lyon-Caen, ibid.

(2) Tribunal del Havre, 14 Agosta 1877,

(3) Véase la segunda edicion de la presente obra, (ano 1874,
Florencia, Lemonnier), apéndice, pag. 582 y la traduccidn france-
sa hecha por Pradier-Foderé (Paris, 1875), pag. 670.
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formalidades de publicidad sancionadas por el legislador francés
para la transmision eficaz de la propiedad de barcos franceses,
deben observarse en todas partes. ;Pero 4 titulo de qué podria
pretenderse que el propietario de una nave inglesa se haya de
ajustard la ley francesa para transmitir 4 otros la propiedad de
un-buque suyo? ;Con qué razones podia sostenerse la autoridad
de la ley francesa respecto del mismo, sobre todo, en el litigio
fallado por el Tribunal de Rouen, llamado 4 decidir sobre una
enajenacion hecha en Inglaterra de una nave cuya propiedad se
habia transmitido vilidamente antes de penetrar en las aguas
territoriales de Francia?

El acreedor francés tenia derecho 4 exigir la prueba de la
transmisién, y si la ley inglesa no hubiese provisto conve-
nientemente & garantir los intereses de terceros con un sistema
cnalquiera de publieidad; hubiera podido sostenerse que una
transmisién de propiedad desconocida no debia considerarse efi-
caz respecto de terceros. Mas la ley inglesa ha provisto 4 la pu-
blicidad, aunque de una manera distinta que la ley francesa, su-
ficiente sin embargo para garantir los intereses de terceros y
para poner 4 éstos en condiciones de conocer las traslaciones de
dominio, En el acta de nacionalidad de las naves inglesas se en-
cuentra, en-efecto, la _cliusula de que tal acta no constituye ti-
tulo para probar las modificaciones de la propiedad de las na-
ves. Ahora bien, se6mo podrd justificarse la pretensién de que
no se hubiese de juzgar eficaz respecto 4 terceros la enajenacion
por faltar en el acta de nacionalidad la inscripcién que exige la
ley francesa?

Las naves se consideran generalmente como muebles, pero
por su naturaleza constituyen una clase de bienes enteramente
especial. En efecto, conservan en todas partes la propia y deter-
minada nacionalidad, y tienen un asiento legal estable, que es el
de la oficina maritima donde cada una debe hallarse inserita,
siendo susceptible de hipoteca, y no siendo por si mismas obje-
tos, sino instrumentos de comercio. Estas consideraciones sirven

para establecer que no se pueden aplicar 4 las naves las mismas

reglas que & los inmuebles 6 4 los muebles que se encuentran en
una localidad determinada. Cuando aquéllos se hallan en dicha
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circunstancia, lo estin temporalmente y con destino 4 la nave-
gacion. El asiento fijo de las mismas, es la oficina maritima don-
de estin inseritas. Ahora bien; en nuestro sentir, la condicién
juridica debe determinarse por la ley misma que les da el ea-
ricter nacional.

843, De todo esto debe deducirse que habri que admitir,
respecto de cada nave, la autoridad de la ley del Estado que la
cubra con su bandera en todas las cuestiones relativas 4 su con-
dicién juridica, y en las concernientes & la propiedad, 4 Ia enaje-
nacién y 4 las formalidades necesarias para la validez y eficacia
de ]a traslacién de dominio entre las partes y los terceros. Habr4,
por lo tanto, que decidir con arreglo 4 la ley nacional del hugue,
si puede venderse y bajo qué condiciones, asi como las formalida-
des necesarias para que la venta ¢ cesién pueda fener efecto
entre las partes y respecto de terceros, aungue la venta tenga
lugar en pais extranjero y en él esté la nave en el momento de
realizarse su enajenacion. No podria darse el caso de aplicar en
tal supuesto la regla locus regit actum para someter la nave & las
layes alli vigentes. Esta regla puede tener aplicacién cuando se
verifique la venta de una naye extranjera, pero sélo en lo con-
cerniente al modo de exigir el pago del preeio; al modo de hacer
la entrega del buque (cuando ésta sea necesaria para la validez
de Ta traslacién de dominio), y al modo de efectuar l1a toma de
posesion de aquél, ete. .

Por lo tanto, no procedieron con acierto los Tribunales de la
Luisiana al resolver respecto de los derechos adquiridos. por un
individuo que habia comprado en Boston un barco pertenecien-
te, por su nacionalidad, &4 Massachussett, y del que habia heeho
una venta perfecta con arreglo 4 las leyes de aquel Estado, apli-
cando las propias leyes, para decidir si podria considerarse per-
fecta dicha venta, y si los derechos del nuevo propietario debian
reconocerse en concurrencia con los de un ciudadano de la Lui-
siana, que habia secuestrado en este pais el barco, contra el an-
tiguo propietario. Lios Tribunales fallaron que, no considerando
la ley de la Luisiana perfecta la venta sino cuando se hubiese
efectuado la enfrega material de la nave, se inferia que no podia
considerarse como tal la venta realizada en Boston, 4 causa de
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faltar la referida entrega, 4 pesar de que; segin la ley de Mas-
sachussett, no fuese indispensable. Toda la argumentacién de su
fallo se resume en que, cuando las leyes de dos Estados sean
distintas y surja un conflicto para los intereses de 1os ciudada-
nos, debe prevalecer la ley del lugar donde el juicio se celebre,
porque &l principio de cartesia internacional, con arreglo al cual
se-reconoce la autoridad de las leyes extranjeras, debe admitirse
con la reserva de ‘que no experimenten perjuicio el Estado ni sus
ciudadanos (1),

De aqui concluimoes, que no se puedeu aplicar 4 las naves
extranjeras que-estén en un puerto del Estado las leyes promul-
gadas por el soberano territorial, ni para decidir acerca de los
derechas adquirides por terceras personas sobre la nave antes
de entrar ésta en las aguas del territorio, ui para fallar sobre la
validez de la venta y sobre las formalidades necesarias para la
eficacia de Ja misma entre las partes y respecto de terceros, sino
que, por el contrario, estas cnestiones deben regivse por la ley
del Estade & que pertenece la nave, 4 consecuencia de estar alli
inscrita. y registrada en uno de los departamentos maritimos de
dicho Estade después de su gonstruccién.

S4a4. Abora.debemos tratar.de las acciones que resultan

del derecho de propiedad bajo-el punto de vista que debe regu-

larlas. Entre ellas, es la principal la accién de reivindicacién,
que consiste en el derecho correspondiente al propietario, de
obligar 4 cualquier poseedor 6 detentador de la cosa que le
pertenege 4 restituirla con todos sus aecesorios, salvo las exceps
ciones que las leyes establecen. Hsta aceién puede tener por ob-
jeto asi las cosas mmuebles como las muebles, pero respecto de
las dltimas no la admiten todas las leyes, sino en determinados
casos excepcionales.

Para ejercitar la accién de reivindieacién de cosas inmuebles
es necesario, ante todo, que el actor pruebe su derecho de pro-
piedad y, por consiguiente, el de aquel por quien la propiedad le
fué transmitida, y como quiera que este derecho puede estar

(1) Veéase Clunet, Journal du droit international pricé.—Recue
de la jurisprudence de la Louisiana, 1876, p. 129,
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fundado en todos los titulos de que se derive la propiedad, con-
vendri atenerse 4 la ley en que esté fundado el derecho, para
decidir con arreglo 4 ella la existencia y la prueba del mismeo.
El derecho del propietario se debe considerar subsistente hasta
que un tercero haya adquirido sobre la cosa un derecho real, por
alauno de los modos de adquisicién consignados en la lex rei sitee.

Puede esto suceder, 0 en el caso de que deba considerarse
realizada la prescripeién adquisitiva 6 cuando el tercer poseedor
contra quien el propietario ejercita la accién que nace del dere-
cho de propiedad, haya adquirido, én virtud de la posesién, los
derechos que se derivan de ésta y la consiguiente facultad de
ejercitar las acciones posesorias, ¢ hien cuando por las circuns-
tancias consignadas en la lex rei site le competa el derecho de
retencion. Ahora bien: como estos derechos correspondientes &
aguel contra quien el propietario promueve la-accién de reivin-
dicacion deben regirse por la lex rei site, con arreglo 4 los
principios anteriormente expuestos, por esta razén hemos soste-
nido que la reivindicatio debe en tal concepto subordinarse & la
lex vei sitee (1),

Siendo real la accién de reivindicacion y no personal, debe
naturalmente proponerse contra el actual poseedor ¢ detenta-
dor de la cosa, y no pudiendo pretender el actor que el deman-
dado esté obligado 4 entregérsela si no demuestra que €l es el
propietario de la cosa que reivindica, es natural que la demos-
tracién de su derecho de propiedad deba hacerse en conformidad
con la ley en que el derecho esti fundado, pudiendo ésta ser
distinta, segiin qne la propiedad se derive de contrato de suce-
sién, de donacién, ete. Como el poseedor ¢ detentador puede
sostener que el derecho de propiedad ha pasado 4 €l en virtud
de preseripcién, 6 que le corresponde el de mantenerse en la po-
sesion, tiene en este caso el deber de probar dicha transmisién
de propiedad 6 de los derechos que pueden derivarse de la po-
sesion, debiendo fundarse tal prueba en la lex réi sife, y por lo

(1) Véase la primera edicién de la presente obra, § 201, p. 282;
y la observacion hecha por Laurent, Droff efoil international,
tomo VII, § 288.
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tanto nos ratificamos en nuestra teoria y la reproducimos en los
mismos términos en que fué expuesta, 4 saber: «que la accién
real en virtud de la cnal el propietario reivindica la cosa propia
con todos sus accesorios, de cualquier poseedor 6 detentador,
debe regirse porla lex rei sitw.»

S45%. El mismo principio_debe prevalecer para la actio in
rem publiciana cuando ésta, pueda fundarse en la ley. Se conce-
dia dicha accién por el Derecho romano al que, aun cuando no
hubiera llegado 4 ser propietario de la eosa por la usucapién, se
encontraba, no obstante, proximo 4 llegard serlo, y habia perdido
la posesion antes de completar a usueapién empezada. Aquella
ley concedia al mismo el derecho de reivindicar de un tercero de-
tentador Ia cosa, sin estar obligado f presentar la prucha de la
propiedad. Es evidente que esta accién, siempre que esté fundada
en disposiciones legales, debe regirse por.Ja lex rei site, porque
realmente no se derivaria del derecho de propiedad, sino del he-
cho de la posesién eficaz para I usucapion, y ya hemos demos
trado que las acciones que se/derivan de la posesién deben re-
girse por la lex rei sitie.

846, La accion negatoria debé también estar sometida &
la misma regla; puesto que tiende 4 hacer reconocer el derecho
ilimitado y absoluto que al propietario corresponde de disfrutar
y usar la cosa propia-de tal manera que excluya el derecho de
cuglquier extraiio que pretenda sujetarla & alguna servidumbre.
Como diremos en breve, se habra de decidir con arreglo & la lex

rei site de qué manera puedan adquirirse las servidumbres, y si
debe 6 no-admitirse. respecto’de ellas el ejercicio de la aeeidn
posesoria para la manutencién, cuando la constitucién de las
mismas no resulte de algdan titulo (1). Es, pues, légico que,

(B ~Segur la-jurisprudencia jtaliana referente 4 las servidum-

ISeontinuas, no puede admitirse la ac-
cidn posesoria de manutenciay

bres no aparentesy i lasd
1. Véase Casacion de Florencia, 6 de
Marzo de 1876 (Annali, X, 1, 81); Casac Napoles, 25 de Abril
de 1863 (lbid , 11,1, 349); Casac. Turin, 18 Mayo 1860 (I1bid., 1V,
1, 135); 18 Marzo 18581 (Raee., XXX 1, 135); 1.0 Junio 1882
(Ibid,, XXXIV, 1, 312), y 31 Diciembre 1883 (Ibid., XXXIV.)
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tendiendo la accion negatoria 4 hacer reconocer que el inmue-
ble estd exento de toda servidumbre, debe regularse por la lex
rei site.

849. La reivindicacién de los muebles puede dar origen i
dificultades 4 causa del cambio de lugar de la cosa y dela di-
ferencia existente entre las leyes de los diversos Estados respecto
del derecho que puede corresponder al propietario para reivin-
dicar la cosa suya de manos de un tercer poseedor, y de la fa-
cultad que puede corresponderle para hacer valer la posesion
como titulo en virtud del principio sancionado por la ley territo-
rial de que la posesidn constituye titulo.

Ya hemos examinado dicha cuesti6n al tratar del derecho de
retencién relativo 4 los muebles, y nos atenemos & 1o alli estable:
cido (1) para determinar la ley que debe regir el derecho del
que posea la cosa mueble contra el que la reclame como pro-
pietario.

848. Para completar cuanto alli dejamos dicho, debemos
notar que, aunque por regla general los muebles que estin en
un lugar determinado deben someterse 4 la ley alli vigente en 1o
relativo 4 las acciones que respecto de aquellos puedan ejercitar-
se, y por consiguiente, debe subordinarse 4 la misma ley el de-
recho de reivindicacién correspondiente al propietario, pueden,
no obstante, darse casos en (que Sea permitido ejercitar el de-
recho de reivindicacién correspondiente al propietario en con-
formidad & la ley en cuya virtud fué adquirido, en cuanto 4 la
cosa mueble que se haya transportado & otro lugar en que
rija una ley distinta.

Examinemos, para aclarar nuestro concepto, el caso de la
venta de muebles hecha por un italiano en nuestro pais, sin apla-
zamiento para el pago del precio estipulado. El legisladoritaliano,
en el'art. 1.513 del Cddigo, dispone lo siguiente: «si se hizo la
venta sin aplazamiento para el pago, el vendedor puede, cuando
éste no se realice, reivindicar las cosas muebles vendidas mientras
estén en poder del comprador, 6 impedir su reventa, eon tal que
la demanda de reivindicacién se promueva dentro de los quince

(1) Véase mas arriba, § 781 y siguientes,

Ihar_int, prie.—Tong 111,




2206 LIBRO. LII—CAPITULOIY

dias siguientes al de la entrega, y las cosas se encuentren en el
mismo estado en que se hallaban al tiempo de entregarlas.»

El Cédigo francés contiene una disposicién andloga en el
articulo 2.102, niim. 4, pero fija en ocho dias el término para la
reivindicacién.

Supongamos ahora que los muebles, en las expresadas cir-
cumstaneias, hayan sido transpertados 4 Francia. En tal caso,
¢podri el comprador, en las circuystancias consignadas en el
citado art. 1.513, reivindicarlos dentro de los quince dias? ;Serd
yvalida la ‘excepecion de que, hallindose las cosas en Francia en
el momento.de promoverse la accion, no puede formularse la de-
manda segin el Codigo francés sino dentro de los ocho dias?

A juicio nuestro y en atencién 4 los principios expuestos &
proposito del derecho de retencion, debe admitirse que el ven-
dedor pueda ejercitar el derecho de reiyindicacion en el término
de quince dias fijado por la ley italiana, sin que deba ser obs-
tiaculo la circunstancia de hallarse las cosas en el territorio fran-
cés, y de haberse alli fijado el de ocho dias, como hébil para pro-
mover Ja demanda con arreglo 4 laley vigente.

Podria alegarse, para rechazar nuestra opinién, que, segin
la ley francesa, se considera como un privilegio el derecho de
reivindicar los muebles en el caso en cuestion. En efecto, ese
derecho estd reconocido entre los privilegios sobre muebles,y
como quiera que todas las leyes que atribuyen privilegios sobre
las cosas existentes en el territorio deben tener autoridad terri-

torial, Ja ley francesa que atribuye un priyilegio al vendedor
cuando no se ha satisfecho del precio, debe también tenerla.

No tratamos de impugnar el principio acerca de la autoridad
territorial de las leyes que atribuyen privilegios, ni juzgamos
oportuno entrar en este lugar en las largas y minuciosas discu-
siones) sostenidas 4 propésito del art. 2.102 del Cédigo francés
sobre si-aquél establece un verdadero privilegio, 6 si, por el con-
trario, concede al vendedor de los muebles el derecho de recobrar
]a posesion material de las cosas entregadas, para tener una ga-
rantia del pago del precio (1), porque la discusién, en la forma

(1) Véase sobre esta cuestion, Mourlon, Ezamen critique, ni-—
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{que la hemos propuesto, no consiste en decidir si'4un italiano
puede reportar ventajas la ley francesa, que' concede un privi-
legio pidiendo su aplicacién en un negocio juridico decl

‘ B : arado en
Francia. Se ‘trata, por el contrario, de’examin

ra ' ar si en el nego-
cio juridico llevado & eabo en Ttalia bajo el imperio de t
liana, y respecto de muebles pertenecientes & un italiano poste-
riormente transportados 4 Francia, deben 6 no respetarse los
derechos atribuidos por la ley italiana al propiet

a ley ita-

ario de las cosas
s'de que se efec-
: a cuestion, no nos parece
su solucién dudosa, porque sé trata de respetar la ley del con-
trato. El derecho de reivindicacién concedido por la ley italiana
en el caso en cuestion, no es un privilegio, y esta es la razén de

muebles, derecho que adquirié y no ejercité ante
tuase dicho transporte. Formulada asi ]

encontrarse en el titulo de la venta entre las disposicione
tivas 4 las obligaciones del comprador, Esto aelara mis el eon-
«cépto de la disposicion, la cual no implica la anulacign de la
venta si no se ha pactado como resultado de la falta de pago,
sino que concede al vendedor el derecho de recobyar la posesion
material de las cosas vendidas y entre

3 rela-

gadas, para tenerla como
garantia del pago ¢ impedir que sean revendidas 4 terceras per-
sonas antes de pagadas. Ahora bien, si el comprador segiin su
ley personal y segiin aquéllas § Cuyo amparo se realiz6 el asun-
to juridico, podia reivindicar las cosas dentro de los quince dias
siguientes al de la entrega, scémo podria anilarse este derecho,
nacido y adquirido bajo el dominio de la ley italiana por la sola
cireunstancia de que lascosas se hihiesen transportado al te-
rritorio francés? :Como podria justificarse 1a aplicacién 'de la

ley francesa? Si el negocio juridico se hubiese, por el contrario,

{
realizado en Francia. v en &l

la hubiese vendido el italiano sus
muebles sin aplazamiento para el pago del precio, no se le podria
coneeder el invocar la ley italiana para fundar en ella el derecho
de proponer la demanda reivindicatoria dentro de los quince dias.

La circunstancia de haberse llevado & cabo el negocio juridico

meros 1206-135. Véase también Valette, T. XVI, nims. 24 v 380
I'. XIX, nam. 120. Pont, Py tviléges et hypotheques, niim. I.“l‘-‘\' los

autores por ellos citados en pro y en ¢ontra
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en Francia, hdria indudablemente aplicable al mismo la ley fran-
cesa, sin que la demanda pudiera proponerse ttilmente sino
dentro de los ocho dias, con arreglo 4 ella.

849. Habri que admitir igualmente, que si una persona hu-
biese adquirido cualquier derecho sobre los muebles transporta-
dos 4 Franecia y con arreglo 4 la ley francesa, este derecho ex-
cluiria la aplicacién de la ley italiana, como en otro lugar hemos
dicho. Tal seriz, por ejemplo, el caso de un comprador que, en
las circunstancias expresadas, hubiese expedido los muebles &
Rrancia, y-en su propio nombre no hubiese pagado el precio del
transporte al facturarlas, en cuyo caso, los' derechos atribuidoes
al mismo por la ley francesa de retener las cosas hasta que fuese
satisfecho de todo su erédite por los gastes de transporte y por
los del propietario que quisiese reivindicarlas, deberia ser regido
por aquella ley.

Esta es, por otra parte, la consecuencia légica de nmuestra
teoria, de que los derechos sobre los mumebles adquirides por ter-
ceros con-arreglo & la ley del Jugar donde real y efectivamente
se encuentren, deben regirse por-dichaley, y que la personal del

propietario 6 aquella 4 que se hubiese sometido en virtud del
eontrato ¢ del hiecho juridico, no pueden tener autoridad alguna

pard regular los derechos.que & €l se refieren, en concurrencia
con los adquiridos por terceros segiin la lex rei sitee (1).

(1). Veéase por 1o concerniente a la teoria'que prevalece en Ameé-
rica respecto de la ley aplicable 4 las cosas muebles, Warton; Con-
Jutof Laws, § 331y siguientes.

CAPITULO V

De las servidumbres.

B50. Concepto ganeral d= la sarvidumbre.—831. Essiempre un derecho real
que pertenece & una persona respecto de ln cosa de ofra, —852. Sarvidiim-
bres personales y prediales,.—853. Principios generales acerca de la ley ve-
goladora de las servidambres personales. —854. Dul usufruecto.—8355.
El usufructo legal puede tener su origen en la ley estranjera.--8356.
Cémo deben. regularse los derechos y- obligaciones que nacen del usu-
fructo,—857. Examinase el caso del nsufructo en favor de nun extranjero
sobre un inmueble perteneciente & nn ¢indadano,—858. (asos en que de-
be tener antoridad absoluta la ley territorial. —859. Del derecho de uso y
de habitacién.—860. Liey que debs regular la extension detales derechos.
861. Discusidn acerca de la validez de la enajenacién ¢ cesidn del nso.—
862. Principios generales sohre la ley regnladora de las servidumbres pre-
diales.—863, Las idumbres legales establecidasen beneficio de los par-
ticulures deben también depender de la lex rei sit@.—864. Aplicacién 4 la
servidumbre de paso.—885. Confirmase la autoridad de la lea v2i sife.—
866. Principios generales acerca de las servidumbres establecidas por el
hecho del hombre. Limites de la autonomia,—8B87. Cuestibn aceren de
las servidumbres por destino del padre de familia.——868. Daterminase Ia

ley que debe regular esta servidumbre.

850. Elderecho de propiedad de las cosas muebles es
aquel en cuya virtud, como ya hemos dicho, la cosa se somete
de un modo absoluto al arbitrio de su dueno, dentro de los limi-
tes juridices establecidos por laley. En virtud de este derecho
debe reconocérsele en principio al propietario la facultad plena
de disfrutar de todas las utilidades que la cosa pueda producir
y tambiénla de excluir 4 cualquier otro del uso 6 del goce de
la cosa misma. Todos estos derechos estin incluidos en el de do-
minio; pero pueden, no obstante, existir separadamente de él,y
atribuirse 4 otra persona que por diverso titulo, puede tener el
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derechio de gozar en todo ¢ en parte; el objeto pertencciente &
otros. Asi puede suceder que uno tenga un derecho real sobre
la cosa ajena, jus in re aliena. Lia servidumbre es uno de estos
derechos.

S5 1. Ya hemos dicho que el derecho real pertenece ila
persona; porque realmente el derecho, en cuanto es atributo y
facultad, no se puede concebir de otra manera que en el sujeto
que tenga lacapacidad juridica; No  puede por lo tanto, recono-
cerse en la ‘cosa, porque ésta bajo ningfin concepto pnnﬁlv consi-
derarse capaz de . derechos. Sin embarge, habri de admitirse
una distineién importante respecto del titulo en que el dereche
real correspondiente 4/ la persona se ha'de reputar fundado, y,
limitindonos por ahora 4 tratar de la servidumbre, teniendo col
mo inconcnso  que agquella no puede consistir sino en el derecho
sobre una cosa material perteneciente & otro, la- distingién en

cuanto &l titulo en que puede estar fundada, consiste en qus,.

6 bien puede establecerse en heneficioindividual de una determi-
nada persona, y por consiguiente 4 ella sola puede afectar, é
bien en benéficio -y utilidad de una heredad. en cuyo caso debe
afectar 4 todo aquel que tenga su posesién. Nien 1;110 ni en otro
caso; puede considerarse el derecho sino en atencién & la perso-
nafi-quien hay que atribuirlo, si bien tiene siempre por objeto la
cosa, porque esta es la que estd gravada con ]:\._\;yr\'idulll}‘)re.
S85®2. Las servidumbres se dividen, pwes,. en dos.categorias
esencialmente distintas; en servidumbres pe rsonales y prediales.
Lia primera es la que en virtud de ella, puede una Jeterminada
persona gozar de ciertas utihdades sobre Ia cosa ajena en hene-
ficio propio individual, y se llama personal_ sglo In,l»r«pw el goce
del derecho es inherente & la persona & quien pertenece, y 10
pasa 4 sus sucesores, sino que se extingue er ella. La 0[1";1 cla-
se comprende, las que estando establecidas ' sobre un predio en
ventaja y beneficio de otro, atribuyen 4 toda poseedor del tltimo
en consideracién 4 su calidad de tal, el derecho de aprovecharse

de dichas ventajas y utilidades, establecidas por lo que respecta
al predio que él posee.

Aceptando nuestras teorias acerca de esta materia. no puede
rechazarse en el derecho moderno, el coneepto de servidumbres

DE 'LAS 'SERVIDUMEBRES

personales, alegando ¢l temor exagerado de volver: (sélo.porque
go admita la misma denominacién) al; conecepto del derecho fen-
dal; puesto que teniendo por cierto & indiscutible, que el carde:
ter esencial de la servidumbre en el derecho moderno no.puede
ser otro que el deun derecho real sobre:la cosa material ajena,
y que la persona no puede por ello estar porsi misma sujeta al
derecho, no cabe concebir que la denominacién de - servidumbre
personal pueda denotar un derecho sobre’la persona, ~como: en
los tiempos feudales. Por otra parte, considerando . que la servi-
dumbre no pierde sus caracteres esenciales (en cuanto:esun jus
iit re aliena) cuando estd establecida en! beneficio individual. de
una persona determinada, ha de parecer més conforme & Jos
principios racionales y 4 la naturaleza de.las cesas y relaciones
juridicas, el conservar la denominacién de servidumbre aun: para
aquellas que hemos comprendidoren la: categoria de servidum-
bres personales.

853, Limitindonos & tratar del derecho de servidumbre,
finicamente desde el punto de vista de la ley que debe tener au-
toridad en tal materia, y empezando por las servidumbres perso-
nales, debemos observar que;, consistiendo éstas en un derecho
real constituido sobre la cosa de otro, ¥ debiendo admifirse en
principio que la autoridad de lajlex rei sife; se ha de mirar como
exclusiva en lo que toca & determinar la condicién juridica de
las cosas inmuebles y los derechos que/; pueden. fraccionar el de
propiedad y dominio, debe admitirse en principio, que con arre-
glo 4 ella habr que decidir con qué servidumbres personales
pueden gravarse los inmuebles existentes en cada pais. Por con-
siguiente, los inmuebles existentes en Italia; no pueden grayar-
se con otras servidumbres que con las que admite el Cédigo_ci-
vil vigeate, y son el usufructo, el uso y la. habitacion, debiéndose
decir lo'mismo de los inmuebles existentes en Francia (1} de

(1) Segin el derecho feudal, que admitia la enajenacion parecial
de la libertad de un individuo en favordeotro, se consideraban
servidumbres personales las que suponian la enajenacidn total o
parcial de la libertad. El derecho moderno rechaza en absoluto
que la persona pueda ser objeto de un derecho, no pudiéndose, por
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aqui que se invocaria en vano una ley extranjera con objeto de
retrotraer sobre los inmuebles existentes ‘en uno 6 en otro pais
ciertas servidumbres que estuviesen admitidas segtin dicha lev,
pero no con arreglo & nuestro derecho ni al francés. A 1a sob.e-’
rania territorial corresponde, en efecto, determinar cufles sean
los ‘derechos parciales constitutivos del de propiedad, que pue-
den-concebirse juridicamente disgregados del dominio, y que pu-
diendo tenercomo tales distinta existencia civil, puedén ejerci-
tarsg por aquel que 'no sea su propietario. En este punto no ca-
be ninguna dada. Habri, pues, de tenerse como regla ciertay
ségura que no se pueden reconocer otras servidumbres persouav-
les sobre bienes muebles ¢ inmuebles existentes en el territorio
de un'Estado, cualquiera que sea el titulo- de que quieran deri-
varse, fuera de las que la ley territorial admite.

No se puede conceder de la misma manera, que-por:ser la
servidumbre un derecho real sobre 1a cosa inmueble, deba regir-
se bajo todos coneeptos por la lex rei site. Savigny asienta este
principio como regla general, ¥ establece que las servidumbres
que gravan 16s inmuebles, asf personales como reales, deben es-
tar sometidas 4 la ley del pais donde'se hallan los inmuebles, pe-
ro nosotros no podemos aceptar dicho principio, y creemos muy
necesario hacer'la debida distincion para determinar con mds
exactitud y seguridad la ley 4 cuyo régimen hayan de estar so-
metidas las servidumbres personales: porque realmente no pue-
de sostenerse que debe todo depender de la soberania territo-
rial; por la sola razon de tratarse de derechos reales sobre’ iii-
muebles, puesto que pueden darse easos en que la’'ley personal,
por lo mismo que atribuye derechos sobre las cosas existentes
bajo el dominio extranjero, puedetener autoridad para regularlos,
con tal que por ello no se cause ofensa & los intereses de la sobe-

It,f (;m-t.o, ;iulmnn.‘ con n.!"rnglo 4 él, que la servidumbre pueda tener
por objeto una limitacion de la libertad personal del propietario
Jh] ?(‘lgwludor italiano, para excluir cualquiera idea que pudiese
mu:: renacer el coneepto del derecho feudal, denoté las servi-
dumbres personales,; que admite mediante el nombre genérico de
modifleaciones de la libertad. '
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rania territorial, ni 4 los derechos de terceros que ésta protege.

No cabe tampoco pensar que las servidumbres personales,
como establecidas en beneficio de la persona, hayan de depender
en todo caso de la ley personal, porque, atribuyendo siempre aque-
1la un derecho real y una accion aniloga, no puede dudarse que
deben estar sujetos 4 la ler rei site, la cual, como reguladora
que es de Jos derechos sobre las cosas 4 cualgniera que pertenez-
can, siempre que el ejercicio de los mismos pueda afectar & la
organizacién de Ja propiedad y al derecho social, debe gozar en
tal concepto de autoridad. Es, pues, preciso, fijar respecto de
las servidumbres personales, cuindo debe admitirse la antoridad
de la ley personal y cuéndo la de la ley territorial, como hemos
hecho respecto de todos los demés derechos pertenecientesd las
personas sobre las cosas.

854. Enlo que al usufructo, respecta, observaremos que
consiste en el derecho de gozar de las cosas cuya propiedad
pertenece 4 otros de la misma munera que la disfrutaria el
propietario, pero con la obligacién de conservar su sustancia,
asi en la materia, como en la forma. Ahora bien, como el
usafructo puede establecerse en virtud de la ley y de la volun-
tad del hombre, y el titulo de que se deriva debe por regla
general determinar las facultades que corresponden al usafruc-
tuario y las limitaciones que el propietario experimenta, se in-
fiere que cuando el usnfructo se haya establecido por una ley ex-
tranjera debe admitirse la autoridad de ésta por contraria que
sea i la ley territorial para determinar en suvirtud las personas
4 quienes el usufructo corresponde, y los casos en que tal derecho
haya de atribuirse & la persona.

85%5. Aplicando este principio, debe deducirse de él queel
usufructo, concedido al padre por la ley, se ha de reconacer co-
mo valido y eficaz en armonia con la ley personal reguladora de
las relaciones de familia, y que el goce de fal derecho debe ad-
mitirse aun respecto de los bienes existentes en un pafs donde
segiin la ley, no se conceda ningiin derecho de usufructo legal al
padre, y que, por consiguiente, no se puede negar el usufructo 4
la madre en los casos en que 4 ella corresponda segfin la ley per-
sonal, aun cuando los bienes se encontrasen en un pais cuya ley
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no atribuyese & la madre la patria potestad, negindole por lo
tanto, todo derecho de usufructo. Ya hemos examinado esta
cnestion y hemos demostrado que la ley personal y no la lex yei
site, es la que debe regir el usufructo legal correspondiente al
padre (1)..Correborando cuanto hemos dicho anteriormente, de-
bemos repetix ahora que, de que el usufructo sea una servidum-
bre, y de que éste atribuya como tal un derecho real sobre la
cosainmueble existente en un Estado, no se puede deducir que
haya de regularse, por la ley territorial, puesto que siendo el de-
recho delusufructo legal una consecuencia de las relaciones de
familia, y debiéndose admitir la autoridad de la ley reguladora
de éstas, dondequiera que el gace de-los derechos originados
por ella, llegue & realizarse con tal que no se infiera ofensa al
derecho péblico nial derecho social, despréndese de esto que el
titulo en que pueda fundarse el usufructo puede estar determi-
nado por laley extranjera, y no cabe por lo tanto, rechazar la
autoridad de. ésta.

Segiin el derecho inglés (més 16gico y moral, si se nos per-
mite decirlo), el padre .es una especie de tutor, y eomo tal, no
tiene derecho sobre.10s bienes pertenecientes al hijo, y adquiri-
dos/por €l en propiedad de cualquier manera legitima; sino que
debe, por el contrario, administrarlos con la obligacién de rendir
cuentas enando el hijo llegue 4 su mayor edad. Esta ley debe, sin
género de duda, regular las relaciones de la familia inglesa; pero

s dehort- anpYy o . <
no. deberia tener auntoridad para que en su virtud se negase el

usufructo sobre bienes existentes en Inglaterra y pertenecientes
al hijo de un italiano, que segiin la ley 4 que debe permanecer
sujeta Ia familia italiana, tiene el derecho de usufructo de los
bienes (ue el hijo adquiera por cualquier titulo, con la facultad
de gozar de tal derecho mientras el hijo no se haya emancipado
6 llegado i'su mayor edad (2).

Teniendo como exacto el mismo principio, debe también ad-

(1).. Véase anteriormente, 88§ 617 vy siguientes.

(9 of OO . ¥ i Saep el qe o
2) Art. 228 del Codigo eivil italiano. Concuerda con 61 el ar-
sonnla 28 3 Sdioo ocrvil S 2 .

ticulo 384 del Codigo civil francés: pero éste no atribuye al padre
el usulructo sino mientras el hijo no haya cumplido dieciocho

anos.
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mitirse que si con arreglo i la ley extranjera se hubiese atribui-
do al Magistrado, 4 fin de hacer cesar ln copropiedad de una
cosa, el adjudicar & uno de los conduefios la propiedad y & otro
el usufructo, como dispone el Derecho romano, y ‘el Magistrado
extranjero competente, partiendo de una accién de divisién de'la
cosa conin promovida por los interesados sujetos & la autovidad
de dicha ley, hubiese adjudicado & uno la mera propiedad y 4 otro
el usufructo, no podria ser ésta una razdn (en el supuesto- de
que la cosa se encontrase en Italia) para desconocer la eficacia
de la sentencia extranjera, eomo titulo constitutivo del usufrue-
to, el alegar que segin la ley italiana no se admite la adjudi-
cacion entre los modos de adquirirlo. Nuestro legislador dispone,
en efecto, que el usufructo puede establecerse por la leyy porla
voluntad del individuo; ahora bien: si con arreglo & la ley ex-
franjera & que estén sujetos los copropietarios; se hubiese con-
eedido al Magistrado en los juicios divisorios el adjudicar 4 uno
el usufructo y 4 otro la propiedad, ;como podria sostenerse que
hubiese de ser ineficaz 14 sentencia? Todo deberia depender de
la autoridad de la ley sobre las personas interesadas, y esto
no podria ponerse en duda si los copropietarios fuesen cinda-
danos del Estado extranjero, y estuvieran sujetos como tales &
Ia ley extranjera, siendo s6lo preciso quela sentencia se recono-
ciese plenamente y que hubiese llegado & ejecutarse con las for-
mas procesales establecidag por la ley territorial para las sen-
tencias de Tribunales extranjeros. Otra cosa sucederia si uno de
los copropietarios fuese italiano, pués aunque no pudiéra consi-
derarse como preestablecido que el derecho de los conduefios &
permanecer en la comunién 6 4 demandar judicialmente la diso-
lucién de ella debiera regularse por la ley extranjera, no podria
justificarse la competencia del Juez extranjero ni la eficacia de
la sentencia dictada por él. Por las mismas razones debe tam-
bién admitirse que el usufructo del tercio de los bienes en favor
del padre 6 de la madre que sucede al hijo en concurrencia con
colaterales que no sean primos, primas 6 sus descendientes,
conforme al Cédigo francés (1), debe reconocerse eficaz para

(1) Art. 754.
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atribuir el goce de tal derecho aun respecto de los hienes exis-
tentes fuera del territorio francés. Lio mismo deberd decirse del
usufructo en favor del cényuge supérstite en la heredad del otro
conyuge que le atribuye la ley italiana, tanto en el caso de sa-
cesion legitima (1) como en el de sucesi6n testamentaria (2).
Como ‘en estos casos'la ley francesa 6 la italiana deberfan tener
antoridad para determinar los derechos relativos i dichas perso-
nas, también habrian de reputarse naturalmente como titulo efi-
caz para constituir ‘el usufructy, aunque fuesen contrarias las
leyes vigentes ‘donde 1a cosa esté situada.

Debemos-deducir de todo 1o dicho-que el usufructo puede
establecerse validamente en virtud de una ley extranjera, siem-
pre que deba admitirse, fundindose en las reglas generales su
autoridad en lo que toca 4 atribuir este derecho. 7

' 856. Pasemos ahora 4 examinar cudl debe ser la ley que
sirva para determinar los derechos y obligaciones del usufrue-
tuario, su extensién y limites.

En-este concepto deberd tenerse presente la regla gene-
ral, de que Jos derechios que resultan de una ley extranjera so-
bre los inmuebles existentes en un Estado, deben regalarse por
ella en todo lo concerniente & su naturaleza y extensién; pero
que no pueden ejercitarse siempre que el goce 6 ejercicio de ta-
les derechios reales implique ofensa 4 la soberania territorial '@
al derecho social garantido por la lex rei sitwe. Por consiguiente,
debe admitirse que, cuando el titulo constitutivo del usufructo
sea la ley extranjera, ésta debe también determinar en principio
todos los derechios que de él se derivan, pero s6lo en el terreno
de las relaciones privadas entre el propietario y el usufructuario.
Fsm regla debe aplicarse siempre que el propietario y el usu-
fructuario estén sujetos 4 la autoridad de la misma ley.

Se'infiere de dicho principio que-el usufructo legal constitui-
do 4 tenor de lo dispuesto en la ley francesa en favor del padre
sobre los hienes del hijo existente en Ttalia, deberd disfratarse

hasta que el hijo haya cumplido dieciocho afios, conforme al ar-

Art. 753,

Art 812
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ticulo 384 del Céadigo civil francés, y no precisamente hasta los
veintitin afos como dispone nuestra ley. De la misma manera si
se fratase de un austriaco 4 quien por voluntad de la persona de
quien proviniesen los bienes del hijo, se huhiese reservado el
usufructo sobre inmuebles existentes en Italia, no pedria disfru-
tar de aquél sino en conformidad 4 lo que dispone el art. 150
del Cédigo civil austriaco, pudiéndose, por lo tanto, obligar al
padre 4 emplear Jas rentas en el sostenimiento del hijo con
arreglo 4 la posicién y circunstancias del mismo.

Siguiendo el mismo orden de consideraciones, 6 sea el de
que los derechos y obligaciones reciprocas del propietario y del
usufructuario sometidos uno y otro 4 la ley extranjera, deben re-
gularse por ésta siempre que 1o se irrogue perjuicio al derecho
social, puede deducirse que para decidir, por ejemplo, si los fru-
tos extantes deben atribuirse al usufructuario 6 al propietario en
él easo de que termine el usufructo, puede aplicarse la ley ex-
tranjera en atencion & que tal discusion coneierne & las relacio-
nes privadas de los mismos.

Supongamos, para aclarar nuestro pensamiento, que dos ciu-
dadanos de un pais regido por el Derecho romano, sean el uno
usufructuario y el otro propietario de un predio sito en Italia, y
que al terminar el usufructo se suscite entre ellos la cuestién de
si los frutos extantes corresponden 4 los herederos del usufruc-
tuario & al propietario. Conforme 4 lo que dispone el Derecho
romano, el usufructuario no adquiere la propiedad de los frutos
separados, 6 sea de los que se disgregan de la cosa que los pro-
duce por cualquier causa, ya por madurez, ya por la fuerza del
viento, 6 bien por cualquier acto del hombre, sino solamente la
de los frutos percibidos, 6 sea los que estin en su posesion me-
diante un acto de aprehension (apprehensio). Mas segin el dere-
cho italiano, el usufructuario adquiere la propiedad de los fru-
tos apenas se hayan separade por cualquier causa de la cosa que
los ha producido. Ahora bien: 4 juicio nuestro, en dichas cir-
cunstancias, y tratindose de una cuestion que afecta sélo & Jas
relaciones privadas entre el propietario y el usufructuario, ciu-
dadanos ambos de la misma patria, y no interesindose el dere-
cho social, parécenos que se podria aplicar la ley extranjera para
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decidirla. No se trataria, en efecto. de una cue
te-d la transmision eficaz de la propiedad, }
girse por Ja lex rei site, ni tam

stibn concernien:
a cual deberia re-
poco: podria admitirse que
03 )08esion, que como toda otra
cuestion posesoria deberia decidirse con arre
Por.el contrario; se trataria de la e

miplicase una cuestién acerca de la I

glo 4 la lex rei site,
xtension del derecho de usu-

fucto, de una cuestion de derecho privado entre extranjeros ¥
conviene notar que la regla acerea de la posesién de lu‘s co;ns
muebles, esto es; que respeeto 4 las'mismas la posesion consti-
tuye titulo, no entraria para nada en dicha cuestion, porque los
frutos separados; no-estando todavia 4. Ia disposiciéﬁ fisica del
usufruetuario, no se podrian decir poseidos por ¢l. Ninguna ra-

z6n hay, pues, para someter 4 estos extranjeros 4 nuestra ley. &
a extensién del usufruete:
antes debe considerarse mas adecuado

les deeidir la cuestion atendiendo 4 la

fin de detérminar, con-arreglo 4 ella, 1

& los principios raciona-
=t ley extranjera, en cuya
virt . . & Ag c o , 43 - 5 r
irtud hemos supuesto haberse constituido el usufrueto.

1 ‘ g . . il s aee o
Con arreglo & los mismos principios, debe resolverse toda

2ati s v A loa” o <R ~ ("
Ggestion, tocante 4 las relaciones privadas del usufructuario v
del propietario, sujetos-uno y otro X

‘ : al imperio de la ley extranje-
ra. Esto deberia decirse

» ‘ respecto’ del derecho correspondiente
al usuiructuario de obtener una indemnizacién por mejoras que
hubiese hecho durante ‘el usufructo: del dere

> TR cho 4 la compensas
c¢ién; de la obligacién de sufragar 1

; os gastos de inventario,y
de las demds relaciones privadas.
859. Cuando el propietario del inmueble y aquel 4 quien
pertenezca laservidumbre,de usufrueto ¢ ~
mo nofuesen ciudadanos del mismo
hubiese establecido por la ley extr
aplicacién de ésta para d :

onstituido sobre el mis-
Estado, y el usufructo se
anjera, no se podria admitir la
eterminar la extensién del usufructo ¥
los d_crwhos ¥ obligaciones reciprocas del usufructuario 'y del
propietario; .opinamos que siendo el dereche principal el de- pro-
piedad, y constituyendo la servidumbre las limitaciones que éste
puede experimentar. la ley que debe recular
comprendidos en la servidumbre como ] ;

asi los derechos

a extension de los mis-
mos, debe ser la lex rei sitee, ¥y no la extranjera en que pueda con-

1derarca £, I ol v -
siderarse fundado el usufructo. Apéyase este principio en que
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la ley debe, por regla general, supliv las deficiencias del titulo;'y
en el momernto en que surja un conflicto entre la lex iei site y
aguella de que el usufructo se deriva, debe tener prelacién:la
primera por lo mismo de que el derecho de propiedad es el prin-
cipal y preeminente. Asi, por ejemplo, si el propietario de una
finca sita en Italia es italiano y el usufructnario extranjero; la
cuestién de si el usufructuario tiene el ‘derecho ‘de disfrutar de
las minas, excavaciones y hornagueras que se descubran durante
el usufructo, debera resolverse con arreglo d la ley -italiana ‘en
vista de lo que dispone el art. 494 del Cédigo civil.

Porla misma razén, un prusiane, usufructuario de un fundo
sito en Italia y perteneciente 4 un italiano, podrd ser obligado
prestar fianza de que usard como un buen padre de familia, si no
estd dispensado por el titulo de su usufructo en virtud delo que
dispone el legislador italiano en el art, 497, y 4 pesar de que se-
giin el Cédigo prusiano no esti obligado el usufructuariod prestar
garantia, ysolo puedeserlo en el easo de que haya temor de abuse
por su parte. De la'misma manera deberi someterse & cuanto
dispone la ley italiana en los articulos 498 y 499. Esto se funda
en que, siendo el usufrueto una limitacién del derecho de pro-
piedad; en el conflicto entre dos leyes, debe darse la preferencia
4 lo que disponga la lex rei sife por ser ésta la llamada & pro-
tegerla propiedady 4 regular sus limitaciones.

S58. Pero si fuesen ciudadanos de la misma patria, asi el
propietario como el usufructuario, 6 extranjero el uno respecto
del otro, no se les podria conceder que invocasen la ley exfran-
jera enque el usufructo estuviese fundado para derogarla ley
territorial que regulase de cierta manera los derechos de usu-
fructo, ora para proteger los intereses sociales, ora para poner
en salvo los derechos de terceros. Para aclarar esto mis con un
ejemplo, supongamos que el usufructuario extranjero haya dado
en-arrendamiento por nueve afios un predio sito en Italia, per-
teneciente en propiedad 4 un extranjero, y que, cesando el usu-
fructo durante el arrendamiento, surja la cuestién de si el pro-
pietario debe 6 no respetar dicho contrato.

Segiin algunas leyes, el arrendamiento da origen 4 obligacio-
nes mutuas tinicamente entre los contratantes, sin atribuir al
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arrendatario ningin derecho sobre el inmueble gravado, y. tal
sucedia segiin los principios admitidos en el antiguo derecho
francés en conformidad 4 la doctrina de los jurisconsultos romg-
nos. No se ponia en duda el derecho del usufructuario 4 estipu-
lar el arrendamiento; pero como el goce de éste era temporal,
por su parte se admitia que no podia consentir el arrendamiento
sino mientras durase 'su derecho; de aqui se deducia que. el
arrendamiento terminaba por completo 4 la muerte del usufrue-
tuario, y que el pro pietario, entrando en el pleno dominio de la
cosa gravada con el usufructo, no estaba obligado 4 respetar el
contrato levado 4 cabo por el uwsufructuario, sino que tenia
el dereclio de expulsar al arrendatario. Por el contrario, econ
arreglo & la ley italiana, 4 fin de hacer mis estables y seguras
las relaciones que nacen mediante el arrendamiento entre el
arrendatario\y Ia cosa arrendada, protegiendo mejor los intereses
generalés de la agricultura, se ha admitido, en principio, que el
arrendatario puede tener la cosa inmueble que se le ha dado en
arrendamiento por el usufractuario, durante el quinguenio que
transcurra en el momento en que cese el usufructo (1).

Es evidente; que tal disposicién se funda en el deseo de
proteger los. intereses generales y promover la prosperidad de
la‘agricultura, dando la seguridad al arrendatario de que podrd
obtener cierto provecho de los trabajos realizados para cultivar
y mejorar la finea, teniéndola por cinco afios, aun cuando llegue
& cesar el usufructo; y de aqui que, estando, naturalmente, por
medio el interés general y el derecho social, en vano se ifivoca-
ria en Italia la aplicacion de una ley extranjera respecto de
este punto pretendiendo regular las cosas de distinta manera
que lo hace el Cédigo civil en el art. 493. .

Por la misma razén, si el usufructo comprendiese bosques
para madera de construceién, el, usufructuario estaria obligado
4 conformarse & nuestra ley en cuanto al orden y cantidad de
las talas, y lo mismo deberia suceder en los demds casos en que
se tratase del interés general y de la proteccién juridica de los
derechos adquiridos por terceros. Asi, el usufructuario podria.

Articulo 193,
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estar sujeto 4 la ley territorial en lo concerniente 4 1a obligacién
de hacer reparaciones, pagar los tributos, etc. Habria de ad-
mitirse también la autoridad dela lex rei site para decidir si
podia el usufructo ser objeto de hipoteca, las cuestiones que
pudieran suscitarse en cuanto & la prescripcién de dicha servi-
dumbre, y los derechos adquiridos por terceros en conformidad
4 la ley territorial, en virtud de cesién del usufructo, 6 bien

por el embargo hecho coutra el usufructuario, 6 de otro modo

cualquiera (1).

En lo concerniente al derecho de usoy de habitacion, convie-
ne notar que puede constituirse, asi por actos entre vivos como
por actos de tltima voluntad. Este, 4 semejanza del derecho
de usufructo, estd limitado en cuanto 4 su duracién 4 la vida de
la persona & quien pertenece, y sujeto, por regla general, 4 los
mismos principios que el usufructo, salvo las diferencias que se
derivan de la misma naturaleza del derecho. Es preciso también,
respecto del uso y de Ja habitacién, admitir que, bajo determina-
do'concepto, deben tales derechos regirse por la lex rei site, y
que, bajo otro, deben depender de la ley 4 que estd sujeto el ti-
tulo en que se fundan. Estos derechos no pueden tener por titulo
la ley misma, como ya hemos dicho del usufructo, que puede
atribuirse por la ley; pero si se diese algin caso excepcional,
en que se atribuyese por la ley el derecho de habitacién, seria
preciso admitir respecto del mismo, que la ley extranjera podria
ser justo titulo del derecho. Esto deberd decirse, por ejemplo,

(1) La teoria que liemos expuesto estd en todo conforme con la
sostenida en la primera edicién ( § 208 y siguientes) de ]a presente
obra, publicada en 1869. Hahiendo cambiado notablemente la base
de la autoridad territorial de las diferentes leyes, habianios man-
tenido el principio establecido para resolverlas cuestiones en ma-
teria ‘de usufructo, admitiendo la auntoridad de la ley extranje-
ras siempre que no se causase perjuicio al interés social 6 al orden
publico. Laurent, patrocinando nuestra opinion (t. VII, § 342, Droit
cioil international) ha dado valioso apoyo 4 los-principios que ha-
hiamos propuesto alejandonos de la doctrina tradicional.

Véase también la traducci6n de mi obra, hecha por Pradier-
Foderé y publicada en 1875. Paris, Pedone-Lauriel.

Derecha int. priv.—Toxmo 111 16
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del derecho de habitacion, que, segfin la ley italiana, se concede
4 la mujer 4 la muerte del marido. ol 2pin
En efecto, 4 tenor del articulo 1.415 del Cédigo civil 1tnl.|a-
1o, la viuda tiene derecho de exigir 4 los herederos del marido
la habitacién durante un afio, 4 contar desde el dia de su muer-
te. Este derecho no es realmente una servidumbre personal, co-
mo lo s el derecho de habitar en una casa determinada, sino que
es, por el contrario, uno de los derechos que se 'de{'imn del ma-
trimonio, y deberd atribuirse & la.viuda de.un italiano, aun en
el supuesto de que la disolucion del matrimonio por 3nuerte del
marido, haya-tenido lugar en pais extranjero; y decimos esto,
porque.el derecho de habitaecion en el easo ‘en cue.&itién.. aunque
fundado en la ley, es, sin embargo, un derecho patrimonial de la
viuda italiana. y como tal hay que reconocerlo. en todas partes.
s59. Fl ’d-erecho de usoy de habitacion, podri considerar-
se como una servidumbre personal, cuando tenga por.objeto
una finca determinada respecto de la cual se haya atribuide al
usuario el derecho de tomar los frutos suficientes para sus pro-
pias necesidades y las de su familia, 6. el derecho de usar de
una casa determinada para habitar en ella con la misma.

860. Para determinar la extension del precitado derecho,
conviené atenerse en principio al titulo,y como todo depende dela
voluntad del que haya atribuido tal derecho, debiendo por tanto
admitirse su autonomia para atribuirlo en mayor 6 menor escala,
habrs. que referirse al titulo mismo que, como ya hemos dicho,
puede ser un acto entre vivos, 6 un testamento. La ley su.p’le
anicamente cuando el titulono haya determinado la extension
del derecho, y en este solo caso es en el que puede surgir algu-.
na duda, si todo debe depender de la lex rei sitee, de 1a lex loei
actus, 6«de 1a ley personal del causante 6 testador. Aun respec-
to de este punto habra que establecerlas distinciones tantas ve-
ces hechas para determinar exactamente la autoridad de la ley.

Teniendo presente que el objeto del derecho es la cosa, l.m-
bré que atenerse & la lex rei sitee para determinar el .Czll'{lCtOl"]u-
ridico v la naturaleza del derecho nmiismo, como también para de-
cidir a~nte todo si debe reputarse el uso un derecho real verda-
dero y propio, 6 un derecho real del que nace finicamente accién

DE LAS SERVIDUMBRES

personal contra el propietario. En este punto difieren las dis-
tintas legislaciones. En en el sistema del Cédigo civil italiano él
uso ‘es un derecho real verdadero y propio, por lo ¢ual pertene-
ce al usuario el derecho de poseer la cosa dada en uso. Por con-
siguiente, el propietario de la finca gravada con la servidumbre
de uso, no puede, cuando disiente del usuario, dar 4 éste los
frutos necesarios para sus atenciones y las de su familia, impi-
diendo poseer la finca y apoderarse directamente de los frutos.
Siendo la cosa la que constituye el objeto del derecho, el usuario
puede ejercitarlo directamente sobre ella. A" éste corresponde,
no ya la posesién exclusiva de todo el predio, sino 1a posesién en
aquella parte indispensable para producirlos frutos de que tiene
necesidad. En el sistema del Codigo francés, no se puede tener
como indiscutible el mismo concepto; los comentadores de aquél
han opinado, en efecto, que el Magistrado tiene facultades para
admitir 6 excluir al usnario de la posesién de'la cosa: seglin que
tenga derecho 4 percibir Ia mayor 6 menor parte de los frutos,
obligindole en el primer caso 4 dar al propietario lo que exceda,
y en el segundo 4 recibir del mismo la parte de frutos que le co-
rresponda. Admitiendo dicho concepto, se segmiria que el dere-
cho de'uso no se podria reputar derecho real verdadero y pro-
pio, sino un derecho sobre la cosa del cual se dériva una accién
personal contra su propietario.

861. Ficilmente se comprende que esta cuestién debe re-
solverse con arreglo & la lex rei site; y de aqui que el derecho de
uso correspondiente 4 un italiano sobre la finca de otro italiano
sita en territorio francés deberd valuarse teniendo'en' cuénta el
cardcter que la ley francesa concede 4 tal derecho, y no con arre-
glo al que le da la ley italiana. Tratariase, en efecto, de decidir
el derecho de poseer un inmueble existente en Francia y no se
podria excluir la autoridad de la lex rei site.

Por el contrario, deberd admitirse la antoridad de la ley ita-
liana para determinar la extensién y la limitacion del derecho de
uso 6 de habitacién constituido entre dos italianos para suplir,
conforme 4 lo que aquélla dispone, las deficiencias del titulo.
siempre atendiendo 4 que se trata de cuestiones concernientes &
las relaciones privadas de las partes, como por ejemplo, la rela-
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ltxm a las p(;rsonas que deben considerarse comprendidas entre
as que pueden gozar de la habitacid iracié
t‘ : I tp] 1 gozar de la habitacién, la obligacién de sopor-
ar, en todo 6 en parte, los gastos de cultivo de la poreién ‘co-
;respoudxeute al uso de una finca, 4 los de las reparaciones de
9 casa v o . T vy f o 1
a casa, etc. Pero si se tratase de cuestiones que puedan tener
1e1‘;;,c.-wn con 10s intereses ptiblicos, habria que atenerse 4 la lex
rei site, dt])lel.ldo esta regular, por-ejemplo, el uso de los hos-
ques pertenecientes 4 un italiano ¢uando estén sitos en el ex-
tranjero. \
X . ST G A s 3 3
g (,u‘u’xdo el TrSuario 5 el propietario sean ciudadanos de dis.
Anto pais, serd preciso atenerse 4 los principios ya expuestos al
tratar del usufructo. Debemos solamente notar que, como el uso
anietifai ren . 3 ’
1pu( de constituirse por medjo de testamentoy hay que admitir
a autonomia del testador para re : ourksion |6 &
T testador para regular su extension, 4 falta de
\ " AN =\ o 1~
isposiciones expresas debe reputarse mis conforme 4 los prin-
clxpms xeu-lmm_les admitir que, en lo concerniente 4 las relaciones
de (.lc-flccho privado, debe proveerse de conformidad con la ley
1‘13010114]] del de cujus, porque habra razén para presumir que 1
- 0 hava yaform . - : i
ésta se haya referido, y por lo tanto, su voluntad debe terpre-
tarse ¢on arreglo 4 la misma.
Aplicando este principi
y 8 principio, hay 2C0 er i
sz gillin 1 pio, 11'1} que reconocer que siempre
11 X Dl a jurisprudencia italiana, aquel 4 quien corresponda
e dcxlclc 10 dé uso, tenga la facultad de tomar los frutos indis
pensables para sus necesidades y las de su familia, teniendo en
< 3 - .. . . - ' 4 : ’ '
cuenta su condicidn civil, si el derecho. de uso sobre una fi
e 20 L 5L . so sobre una finca
ex1 t(?xjte en Italia l.m]nem sido constituido mediante testamento
kecho por un austriaco, debers tenerse tires ' ici
R 5 A se presente la disposicién
el art. 506 del Cédigo eivil de Austria c
£el 4 4 B¢ Austra cuando se trate de de-
erminar la extension del derecho mismo ¢ 16n 4
testador debié referirse 4 | i Arogy i
g : g '8€ 4 1a propia ley naci
AR propia ley nacional cuando legé el
estamento. Por consiguiente, disponi ol
nado articulo que debian fija ? 8 WA Y Il s
. an fjarse las necesidades dal i
& 1 : SCesldades del usuario te-
niendo presente el tiempo en que se legé e .
. 5 MTArAc e » .
bios posteriores en la condicién § profesit
ambnn‘l? derecho 4 un uso méis extenso, habra de decidirse con
arreglo 4 dicha disposicion Y 1o i tenor de ]

I uso sin que los cam-
1 del usuario puedan

v 1ch! as' reglas estableci-

: . 2 -1 C - -" : 3 D ‘ - : l

das por la jurisprudencia italiana en todos los casos en « 1
) S cas jue €
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derecho de uso haya de gjercitarse sobre una finca existente en

Italia.

862. Podria surgir una duda respecto de
ho de uso y habitacién, Conforme 4 la ley ita-
len ceder ni hipotecar los derechos de
ebera decidirse cuando la ley

la facultad de

enajenar el derec
liana, art. 528, no se puet

uso y de habitacién. Pero ;qué d
ario admita la cesién de tales derechos? ;Debe-

personal del usu
ercero en :\1’1“0111'3 con

r4 reputarse vélida la cesion hecha 4 un t
su ley personal?

Hay que notar que |
uso no puede considerarse impuesta por x
blico, y, por lo tanto, si en el titulo constitutivo se hubiese per-
mitido la enajenacién, debiendo todo depender de la auntonomia
de las partes, seria preciso considerar eficaz la cesién. Pero
la cuestién es la de si el derecho de enajenar el uso puede
fundarse en la ley personal cuando esté en-oposicion con la te-

rritorial. En nuestro concepto puede admitirse, porque el dere-
sona, pero como tiene por objeto

a prohibicién de enajenar el derecho de
-azones de orden pi-

cho de uso se atribuye 4 la per
implica una limitacion de la propiedad, no puede de-
sonal en lo tocante & la enajenacién. Deci-
lta de titulo, debe depender de lalex rei
site ol determinar la mayor 6 menor extension del gravamen, asi
como de las limitaciones del derecho de propiedad. En el
a ley territorial, con objeto de no hacer

la cosa é
pender de la ley per
mos esto, porque i fa

supuesto de que segiin 1
més gravoso 1 oneroso el uso respecto del propietario, se haya
sancionado el principio de que no pueda cederse este derecho,
Seré necesario atenerse 4 las disposiciones de la misma, exclu-
yendo la autoridad de la ley p ersonal, que no podria imponer al

propietario mayores cargas, Como lo seria la que resultase del

hecho del usuario que tuviese facultades para transmitir 4 un
tercere su derecho. Liaurent opina de distinto modo (1).

S63. Las servidumbres prediales tienen un cardcter esen-
cialmente diverso del que tienen las de que hasta ahora nos he-

mos ocupado. Aquéllas, en efecto, no se establecen en beneficio

individual de determinada persona, ni implican, por consiguiente,

(1) Obra citada, t. V1, § 354,
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una carga impuesta al fundo en provecho de
sino ‘que mds ‘bien se establecen para el us
fundo, cualquiera que sea su poseedor. Bl fi
el nombre de sirviente, ¥ aquel en cuya util
cargas el de dominante, de suerte que
por el servieit que el unordebe
fincas; Sin teuer en cuenta ]

tal 6 cual individuo,
0y utilidad-de otro
indo gravado recibe
idad se imponen las
la relacion, constituida
al.otro, versa sélo sobre las dos
as personas i quienes pertenecen, la-
mando:por esta razén algunos 4 dichas relaciones, s
diales, precisamente porque su nator
vicio 6len una cargs, impuesta sobre u
dad' de otra finea; excluyendo toda re
¢nales; en

ervicios pre-
aleza consiste en un ser-
na finca para uso y utili-
lacién 4 las personas, las
tanto- gozan del derecho 6 sufren el gravamen en
cuanto 'tienen la posesion, el uno del predio dominante, y el otro
del sirviente.

Las servidumbres prediales ¢ se han establecido por 1
misma, 6 mediante un hecho del hombre. Pero aun en
que puede admitirse la autonomia personal, en cu
de establecerlas, debe hacerse teniendo presente
¥ ‘el cardcter de la relacién, eomo ya hemos dic
cluyendo todo servicio impuesto

a_ley
aquello en
anto al modo

la naturaleza
ho, esto es, ex-
& la persona 6 en favor de la
persona, porque éste desnaturalizaria el concepto esencial delas
servidumbres prediales. Bl legislador francés lo dice expresa-
mente en el-art. 686, en el que dispone que ~<ests permitido &
los' propietarios establecer sobre sus propiedades y en beneficio
de ellas cualquier  clase de servidumbre: con tal que el servicio
estipulado no recaiga en la persona ni en f.

avor de la persona,
sinorsélocen-la finca y en favor de otra finca, iy ademds, que tales
servicios no se opongan .al orden piblico. Esto concuerda con la
disposicion del art. 616 del Cédigo civil italiano y demés leyes
que rechazan el concepto de las servidumbre

es, seglin el derecho
feudal.

Es, pues, evidente que dicha disposicion tiene el ¢
verdadero y propio del estatuto real, porque sancio
de derecho social ¢ interés piiblico.

864. Las servilumbres prediales est

ardecter
na una regla

ablecidas por la ley
deben regirse abspluta y exclusivamente por la lex rei site, sin
que quepa excepcion alguna en este p rincipio, puesto que siendo
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M ® g e
tivo que presidio & su constitucién el interés g
siempre el motvo g

rids o ninguna
bli suede admitirse en este punto la autoridad de ming
ico, no | -
0 ~¢n'e1'11. iy . > ho-s
= C’Xh'; : t. 649 del Codigo civil francés se dice, con.n/ul,
Eu el art. 649 del Lody 5 : .
las servidumbres que la ley establece tienen p ] 5
as b 2 3 r g 3 d
‘lu'(;'d d niblica 6 privada, pero el motivo en que umsl) 0 t
B i &S S0OCs 3 s aun las esta-
\l sa,ln no es siempre el interés social, puesto que a fihes
i : i res iene ¢ mira pro-
bl sn beneficio de los particalares, no tienen por f I ;
i ados de los mismos, sino més bien fomen
[ > i . :
ra y de la industria, por lo cual,
orés de la sociedad, debe tode

teger los intereses priv :
tar el progreso de la :1;;1'10\11&-1
i Siemp?e pre‘se'l(l t;e :iln“::ue pueda jamés darse el caso de
depender de la lex rei sue, J
( lule los pr«')pietar.
de la misma patria
cmi.-xlquier derecho d : y
ue 4 eada uno de ellos pertensce e—
;- emplo la servidumbre de paso. En la legis
I():ueutm una disposicién expresa acerca
ecesidades de la agricul-

' que sean ciudadanos
ios de fincas contiguas, aungue Sean cindad H!l
O - - ‘
; personal para recabax
puedan invocar su ley personal para re 1
v ‘ 1 < 1 Qmn 4 (.\
,e servidumbre proveniente de la situacion (
S L

Pongamos por €]
Jacién romana no s en g i
1 i, L |

de 1a servidumbre legal dedps}so J P

idad. la introdujeron, no obstante, 8
a yla equidad, Tain ] G ekl
i 1 so los romanos, en fuerza de la ‘ulm‘spx.ude 1 ) o
o el sdico civil francés la sanciono en el art. !
o

. Che : V-
riormente el C e N ;. Asi el propie
e lo mismo los demis Codigos ‘“O‘wrnm'.‘b & lid:
haciendo lo mis a de otras, sin tener salida

inca 8 entre rodead i
§ ra finca se encuentr : o :
o cu}%lnll' gin poder procurirsela sin excesivo gasto 0 1m
4 1a via piblica, sinpoae - g
smodidad, tiene derecho por la ley para obFen: dell s
e ad, ; : Lo |
ediog vecinos para el cultivoy uso conveniente g h{) T
pllel iendo ‘dicho pase-en la- forma menos perjucic ‘1 g e
ablecien ase ' oR N
e lo. Esta servidumbre legal tiene por ohi]Lto ot
gravado. Isia 3 ¢ deducirse que dos propietarios,
| ia de aqui deducirse q :
sivada, pero no podria de . s
i i 'l diesen invocar la ley :
i S a misma patria, pudie ‘
L ‘r‘lt regular entreellos la servidumbre de
= -]

l)l(“ e“(le] Hlll)()]lellﬂ pa
r ¢ g 0 mo A 1 t‘&tdl se de- ser Hdllll)l)le 18,,“‘1.1, es-
: a.nl] como razon e
p lSO, ‘119,.

<an hacerlo, porque, aun-
tablecida en beneficio Pri"‘ld_o' e pml-llanlhiscselll?e’edlece?\ & inte-
que no puede negarse que dichas sey-.;xduml‘n(“l._ sosicion &l inte-
:és srivado, siendo, sin embargo, el fin d’e &_ l,bl iente. al mejo-

: I- "] (; sea el proveer, del modo mas conveniente, ~
rés social, 0 ses '
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ramiento de la agricultura ¥ de la industria, para screcentar la
riqueza piblica, es impreseindible reconocer en tal materia la
autoridad de la soberania territorial, rechazando en absoluto la
extranjera. :

En las legislaciones Positivas, la servidumbre legal de paso
no estd regulada de un modo uniforme. Algunas sélo la admiten
en el caso preciso de faltar

todo pase; otras, aun cuando éste
exista, con tal que no baste

para las necesidades del cultivo 6
de la industria. Ahora bien. debera d

ecidirse_ siempre en armo-
nia con la lex rei site, si debe

6 no admitirse tal servidumbre le-
gal, en cualquiera circunstaneia en que las fincas se hallen real-
mente, sin que pueda consentirse 4 los propietarios extranjeros
ciudadanos de la misma patria, el invocar su ley personal para
adquirir el derecho de se

rvidumbre de paso en los casos no con-
signados por la ley terri

torial ni el rechazar la aplicacién de ésta
en las relaciones privadas entre

de una servidumbre establecid
debe aplicirseles la ley territ
ma patria. Debe denegarse

ellos, alegando que, tratindose
a en beneficio de particulares, ng
orial, por ser ciudadanos de la is-
tal pretensidn, porque se opone 4
los principios del derecho: Los legisladores; que por medio de la
ley han resuelto 1a, cuestion en una 1 otr
ocupado de la condicion de
mirar por Jos intereses ps
tinicamente

aforma, no se han pre-
las personas, ni han tenido en cuenta
urticulares de las mismas,

inspirdndose
€n razones de interés ge

neral, como son el de promo-
ver la prosperidad de la agricultura y el fomento de la industria,
Y, por Jo tanto, estando Por medio los intereses sociales, no pue-
de jamis darse el caso de admitir la autoridad de una ley ex-
tranjera.

865. No creemos oportuno trat
materia, porque es para nosot
niente 4 las servidumbre

ar con mis extensién esta
ros evidente que todo lo concer-
S prediales establecidas por la ley, debe
regularse por la lez rei s, cudlquiera que sea el objeto de aqué-
Has. También debers ésta regular la autonomia de las partes
en aquello que puede concedérseles sobre modificar 6 determis

nar de una manera més Precisa y por medio de convenciones las
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. I as las servi-

itorial fija, y este principio deberd aplicarse & todas :
i nd ‘d. tilidad privada, 4 la comunidad de las pa-
s de utilid: :

: - Ty ¢ 2 o
dumbres legale as construcciones, 4 los derrames de

e 11 1 de yvistas y 4 otras anilogas.
1 reg de luz y de yistas Yy 4

i las servidumbres ¢ : Sl T

rneder toca 4 las servidumbres establecidas por

O0L : . B -

admitirse la autonomia de los pmp.leta

cer sobre las fincas 6 en beneficio de

866. Porlo que
hechos personales, debe

4 eatable -
S uanto 4 esta 5 rencion expresa O por
108 en ¢ : vidumbre mediante conveneion expresa 0 p
1era Servi

ellas, cualqn para ello, pero siempre dentro de los limi-
az para ello

acto voluntario efic
tes fijados por la lex

g regnl

o513 s pueden reg gkl greg | BTG
tro de estos limites i6n. el ejercicio y la extension de las ser
on, i "~

i ]
* sitee. comb ya hemos notado. Sélo den

et site, ) : 2

arse por el titulo mismo que

sirvi para su constituc

ridumbres. s o2 de tltim a
“d“lgxl) tul de ser un acto entre vivos 6 un acto de ¢
titulo puede se

voluntad. Hay ciertas leyes que :xdmi;m) .:ll‘dr-m:is servidumbr es
bl i re de familia.
CO"S_tit“id“-‘ P;‘r ]d%tl:-]iﬁ)(::a]lsl,)&edlll(;u(lliete general de la zm?onomia
de l?lies)l;ifet': SSI)QIS(‘(ENisth' en que jamis pued-a CO“St,.,tu.]iri;:lr:
{dum l- louna que en cualquier concepto sea contra & A
“dm“])}lﬁ ; ﬁ‘;’“‘; qpueq dentro de la esfera en que puede n(lxmn
b o Asi, 8, ‘ it
fiil:ep]l:x);:Stoouomié, deberi ésta regularse pox h](]Ll\U 1)‘11;001:; i
lo &ﬁe toca & la capacidad, ¥ P‘ff‘ la ]f"." que ?;eb‘ll eﬁ;*acia i
en lo concerniente 4 la convencion misma y a § . ;P Tl
1‘el~u.‘iones entre las partes. En todo aquelllo 'qx.w.cm \ e
tB!'(I'n—iNEid() en el mismo titulo, reSPCCtO‘ de 1?-9151“‘&'1(;1&3‘]. \ B,
de la servidumbre, habrd que atenerse a la «;_\,{ g );‘ig 1
ha hecho el contrato, 6 4 la del pais
i i g b QU;E \ los propietarios. Esto se funda en ‘que,
san ciudadanos ‘ n BN
fioiii(}e: S]:::']&::)Il(:fitluir la ser\'idumb.re es htho]S”{;Cz]ell::il; \S 3_
iuntqd individual. sin embargo, debiendo la \0- ‘f“ a]. ..p;.\.il]um,
! -c;in'u‘ﬁe ila 1(’_"1' rei sitw, y siendo, por otra p;ut.e,, a bgh ko
l) % A lév que constituye Su esencia, una carga 19}1311('1; ]‘_ Lmn-
1{:::;12111)111‘;11 uso ) utilidad de 9tro, hr_fcha ubitr?ctc,:;::\ecc:. :iertas
dicién de las personas ¥ tendiendo su?mpre‘ ;, cdsp;)eAdepmder 2
utilidades de interés general, es claro que todo o

servidumbres establecidas por
la susodicha autonomia sing
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suplir 4 todo aquello que no se haya expresado en el titulo. Aun
en el caso de haberse constituido la servidumbre por testamento
habrd de admitirse asimismo, que su ejercicio y extensién de-
penden de la lex rei site, y no de la ley personal del testador,
porque como.éste ha debido referirse 4 la ley del lugar donde
radicaba la finca de su pertenencia gravada con la servidumbre,
swinteneion fué, sin duda, el que ésta se ejercitase conforme 4 la
ley vigente alli donde su ejereicio habia de tener lugar.

No creemos que en este punto puedan surgir dudas, como
tampoco en el supuesto de que la seryidumbre. se establezca por
medio de la prescripeién, debiendo ésta regirse también por la
ley territorial como antes hemos dicho.

869. La dificultad puede nacer al tratarse de una servi-
dumbre establecida por disposicion del padre de familia. Tiene
esto lugar cuando puede probarse que dos fincas, en la actuali-
dad divididas, han sido poseidas por el mismo propietario, y que
éste ha puesto 6 dejado las cosas en el estado de que resulta la
servidumbre. En tales circunstancias, dispone el legislador ita-
liano que; tratindoese de una servidumbre continua y aparente,
eaando han dejado de pertenecer los dos fundos al mismo pro-
pietario, sin que se haya dispuesto nada relativamente 4 la ser-
vidumbre, debe ésta counsiderarse activa y pasivamente estable
cida en favor y sobre eada uno de los fundos separados (1). Di-
cha disposicién concuerda con la de los arts. 692 y 693 del Cé-
digo civil francés. 1

(zeneralmente se admite que el fundamento de. esta seryi-

dumbre es el consentimiento presunto del propietario 6 el que

se deduce del estado objetivo de las fincas, respecto de las cua-
les se reputa establecida la servidumbre. Puede, sin embargo,
dudarse si este elemento subjetivo que resulta del consentimien-
to presunto, debe depender de la ley personal del propietario
(presumiendo con arreglo 4 ella y de una manera racional la vo-
luntad de aquél, 6 excluyéndola si conforme 4 la misma debe
excluirse), 6 si por el contrario ha de regularse por la lez »ei

(1) Articulos 624, 632 y 633

DE LAS 'SERVIDUMBRES

sitee, teniendo en cuenta el estado objetivo y real de las fincas
como elemento decisivo para presumir el consentimiento.

Para mejor comprender como puede originarse la' citada
duda, seréd conveniente indicar que la servidumbre por disposi-
eion del padre de familia no estd admitida en todas las legisla-
ciones; tal sucede en la legislacién rusa, en‘la danesa, en las na-
eiones regidas por el Derecho romane y enotras. En las que la
admiten, tomando por norma el Cédigo civil francés, que fué el
primero en reconocer por expresa disposicion facultativa (ar-
ticulos 692 y 693 del Cédigo civil) el destino 6 intencién pre-
sunta del padre de familia al constituir una servidumbre conti-
nua y aparente, no es uniforme el criterio acerca de los requisi-
tos indispensables para constituir esta especie de servidumbre.
En el derecho austriaco no existe disposicién alguna’ conforme
con la del Codigo francés, pero en el art. 526 dispone el legisla-
dor que cuando en un mismo dueno se une la propiedad del pre-
dio sirviente y la del dominante, la servidumbre cesa por si mis-
ma; pero siuno de estos predios llega 4 enajenarse de nuevo sin
gue en el tiempo intermedio se haya cancelado'la servidumbre
enlos Registros de la propiedad; el nuevo poseedor de la finca
dominante tendri derecho 4 ejercitarla. Esto depende de que
con arreglo al derecho germénico, se reputa lainscripcion en' el
Registro como testimonio piblico de'la existencia de la servi-
dumbre.

Conviene ademés tener presente las interminables discusio-
nes que han sostenido Jos jurisconsultos respecto del modo eomo
debe hacerse constar el consentimiento presunto del padre'de
familia, considerado como titulo en lo que respecta 4 la servi-
dumbre por él constituida. Algunas costumbres, como por ejem-
plo, en Paris (1), estin de acuerdo en admitir que el destino 6
disposicién del padre de familia podia servir.de titulo respecto

(1) Conf. Dumoulin, art. 87, De la contume de Paris; Lalaure,
Des servitudes reelles, pAg. 171.—También la costumbre de Ca-
lais, art. 202; la de Orleans, art. 228, y la de Metz, tit. XIII, articu-
lo 22, reconocian la mixima del derecho escrito: No hay seroi-
dumbre sin titulo.
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largo tiempo sin reclamacién alguna por parte del Propietarip,
hacen suponer el consentimiento del mismo; por lo cual, Ia po-
sesion de una servidumbre asi gjercitada, durante el tiempo ne-
cesario para la prescripeién de la misma, puede dar exis-
tencia 4 ésta, pero no puede sostenerse que, por deber dicha
existencia & la-presuncin-del consentimiento del propietario,
puede regularse el negocio juridico por otra ley que por la lez rei
sitee. 1io ' mismo debe decirse] por lo tanto, de la servidumbre por
destino. Es el estado de hecho, y Ta posesién actual de los
des fundos que primeramente pertenecian 4 un mismpo dueiio, ha-
Ilandose en condiciones para recibir la servidumbre, y que poste-
riormente han dejado de pertenecerle, es lo que da origen 4 1a
servidumbre, Este elemento objetivo prevalece ¥ predomina so-
bre el subjetivo del consentimiento cuya presuncin resulta na-
turalmente del heclio juridico. Es, pues, evidente, que la ley vi-
gente en el lugar en donde llega 4 tener efecto el indicado modo,
la posesion de los fundos es Ia que debe regular las consecuen-
cias juridicas de la posesién misma. De aqui que no reputemos
necesario interpretar la voluntad, ateniéndose 4 Ja ley personal
a.que esté sujeto el propietario, sino que, por el contrario, soste-
nemos que todo debe depender del hecho, 6 de las circunst

aneias
actuales de la. posesion;

De todas estas razones. se infiere que ]
servidumbre por destino-del padre de familia, debe regul
la ley del lugar en que se lleve 4 efecto el hecho juridi
girse por la ley 4 cuyo amparo se haya realiz

a constitucién de la
arse por
co, y re-
ado la posesién.

CAPITULO VI
De la enfiteusis v del derecho de superficie.

sy v - -
869. Concepto general de la ley que debe regir la enfitensis.—8 t(l) L..i) -a:-:’:,
sibilidad V el carficter de esta institucion, deben depender de l;‘ | '-"T{f‘;:n'q —
—8%1. [.,Pv que debe regular los derechos del cmmed.enle )f e eg';3 ‘Qi i
872. Aul(-'ridad de la ley territorial respecto de la lth':u:mn.—f : [;e 8
derecho de laudemio puede reconocerse segiin l.a ley Exlf‘lif‘,lf“‘*‘v%:‘. posat
prohibicién de Ia ley territorial,—8%4. Del derecho de superficie.

S69. La enfiteusis es un derecho sobre la cosa inmueb}e de.
ofro, y consiste en poder gozar de la misma 1wrpetum.ne.nt.]e. o‘p(r_]):?
determinado tiempo, con la obligaciél'J de no de.tonoxm arn m
mejorarla, y de pagar al propietario cierta anualidad en dine
6 en frutos que se llama canon anual. - :

Este derecho tiene mucha analogia con el de usufructo endo
concerniente al modo de constitituirse y al objeto del del;echo
que, como ya hemos dicho, consiste en tener el pleno goci'; e 1:1(:

inmueble perteneciente 4 otro. Puede, por lo tanto, consti un‘:\
mediante un acto entre vivos 6 por fltima \'oluntad,.): en lo re-
lativo al titulo constitutivo de tal derecho d?be ;u‘lfmtu‘se la ziu-
tononia de las partes y la sumision de las mismas :1'121.19:: 1‘)erl>1c.r.{
nal en lo que toca 4 su capacidad, y 4 la lex loci contrac u;\ pa{‘
la validez de la convencién que hayan hecho‘, en .el supuesto de
que por tal medio se haya constituido la ellltltellils. Pe.r(.’] ’tel?le;n:
do por objeto el derecho de enfitensis los m.nmel)‘les, de )e51;1/’e
tarse, i semejanza de los otros, jura in re aliena, & 1.:’1 /(’...r'/u;,i ]‘;
bajo todos respectos, en lo conceruiente 4 la «:;1‘;?'?:11111‘%(.1«)1]} (]‘L )‘\.
propiedad, en cuanto pueda 1'elaci0n:u's? con el lllt@l:"s pi )711(:(,(]1
el derecho social. No puede, pues, admitirse que ]m)ai ;01.0 t €
depender de la lex rei sitre, ni menos que, atendiendo 4 la auto-
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largo tiempo sin reclamacién alguna por parte del Propietarip,
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cesario para la prescripeién de la misma, puede dar exis-
tencia 4 ésta, pero no puede sostenerse que, por deber dicha
existencia & la-presuncin-del consentimiento del propietario,
puede regularse el negocio juridico por otra ley que por la lez rei
sitee. 1io ' mismo debe decirse] por lo tanto, de la servidumbre por
destino. Es el estado de hecho, y Ta posesién actual de los
des fundos que primeramente pertenecian 4 un mismpo dueiio, ha-
Ilandose en condiciones para recibir la servidumbre, y que poste-
riormente han dejado de pertenecerle, es lo que da origen 4 1a
servidumbre, Este elemento objetivo prevalece ¥ predomina so-
bre el subjetivo del consentimiento cuya presuncin resulta na-
turalmente del heclio juridico. Es, pues, evidente, que la ley vi-
gente en el lugar en donde llega 4 tener efecto el indicado modo,
la posesion de los fundos es Ia que debe regular las consecuen-
cias juridicas de la posesién misma. De aqui que no reputemos
necesario interpretar la voluntad, ateniéndose 4 Ja ley personal
a.que esté sujeto el propietario, sino que, por el contrario, soste-
nemos que todo debe depender del hecho, 6 de las circunst

aneias
actuales de la. posesion;

De todas estas razones. se infiere que ]
servidumbre por destino-del padre de familia, debe regul
la ley del lugar en que se lleve 4 efecto el hecho juridi
girse por la ley 4 cuyo amparo se haya realiz

a constitucién de la
arse por
co, y re-
ado la posesién.

CAPITULO VI
De la enfiteusis v del derecho de superficie.

sy v - -
869. Concepto general de la ley que debe regir la enfitensis.—8 t(l) L..i) -a:-:’:,
sibilidad V el carficter de esta institucion, deben depender de l;‘ | '-"T{f‘;:n'q —
—8%1. [.,Pv que debe regular los derechos del cmmed.enle )f e eg';3 ‘Qi i
872. Aul(-'ridad de la ley territorial respecto de la lth':u:mn.—f : [;e 8
derecho de laudemio puede reconocerse segiin l.a ley Exlf‘lif‘,lf“‘*‘v%:‘. posat
prohibicién de Ia ley territorial,—8%4. Del derecho de superficie.

S69. La enfiteusis es un derecho sobre la cosa inmueb}e de.
ofro, y consiste en poder gozar de la misma 1wrpetum.ne.nt.]e. o‘p(r_]):?
determinado tiempo, con la obligaciél'J de no de.tonoxm arn m
mejorarla, y de pagar al propietario cierta anualidad en dine
6 en frutos que se llama canon anual. - :

Este derecho tiene mucha analogia con el de usufructo endo
concerniente al modo de constitituirse y al objeto del del;echo
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inmueble perteneciente 4 otro. Puede, por lo tanto, consti un‘:\
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nomia del propietario, éste pueda 4 su voluntad regular, median-
te un convenio, la enfiteusis constituida por él: por el contrario,
es preciso distinguir en toda cuestion relativa & tal derecho lo
que concierne 4 las relaciones privadas de lo que atafe al dere-
cho piiblico y al interés social, y admitir 6 rechazar la autoridad
de la ley territorial, segtin que se trate de relaciones de una i
otra clase.

830. Comenzamos ante todo, por observar que la enfiteu-
sis no esta consignada en todas las legislaciones, y que aun
eutre aquellas que la han reconocido, tieneun' cardcter muy dis-
tinto. Ein el sistema del derechio feudal tuvo, en efecto, mucha
analogia con el fendo. En el derecho moderno se encuentra aun
admitido en muchos paises el concepto del dualismo del domi-
nio, manteniendo asi en la institucion la huella feudal, que se de-
riva de reconocer clerto sefiorio en el dominus y cierta sumisién
al mismo por parte del enfiteuta. En el derecho italiano vigente
se excluye dicho dualismo en cuanto al dominio, admitiéndose
que el concedente no se reserva el derecho de dominio sobre la
cosa que da en enfiteusis, sino -que por el econtrario, tiene sélo
un derecho real sobre ella quedando vinculada 4 favor del con-
cedente para el cumplimiento de la sobligaciones impuestas al en-
fiteuta.

Sin entrar en otros particulares, debe 4 nuestro Jjuicio esta-
blecerse como méxima, que el caricter del derecho de enfiteusis
se ha de determinar con arveglo & la lex ivei sitce, sin que pueda
modificarse & voluntad de las partes, en atencién 4 su autonomia.
Asimismo: debe depender de la misma ley el decidir si Ia enfi-
teusis puede establecerse para siempre 6 para determinade tiem-
po. Por consiguiente, concediendo que segiin Ia ley territorial se
dispusiese que no pudiera establecerse la enfiteusis por un pe-

riodo de tiempo mayor de noventa afios ni menor de veintisiete,
como sucede segtin la ley belga, habrd que atenerse 4 ella consi-
derando que el legislador, al disponerlo asi, se ha guiado siem-
pre por la distinta manera de entender la indole Y naturaleza ju-
ridica de tal institucién, teniendo en cuenta la ventaja de la mis-
ma bajo el aspecto de la economia soeial y de la prosperidad de
la agricultura,
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Cuando no se haya reconocido la enfiteusis por la legislacién
de un Estado, el contrato enfitéutico hecho por extranjeros re-
lativamente 4 una finca alli existente, no podri ser eficaz. Frin-
dase esto en que el principio, en cuya virtud se ha admitido 6
no la enfiteusis por los diferentes sistemas legislativos, se deriva
de la distinta manera de entender los intereses generales de la
agricultura, y las medidas més adecuadas 4 acrecentar la pro-
piedad de las tierras, por lo cual no se podria conceder 4 los ex-
tranjeros, el crear en virtud de su autonomia, instituciones que
la lex rei site no hubiese reconocido por razones de interés pi-
blico. Habré, por lo tanto, que admitir respecto del contrato
enfitéutico en dichas circunstancias, la misma regla que debe
prevalecer en cualquier otro contrato consensual relativo &
un jus in ve aliena, el cual aunque vélido y legal segtin la ley del
lugar en que se estipuld, debe no obstante, reputarse ineficaz si
tiene por objeto estahlecer sobre un inmueble existente en un
pais, un derecho real no reconocido por la ley vigente en el
mismo.

891. En el supuesto, pues, de que la lex rei site reconozea
la enfiteusis y que se haya verificado la constitucion de dicho
derecho bajo el imperio de ley extranjera para resolver toda
cuestién entre el concedente y el enfiteuta, serd preciso aplicar
la ley territorial con preferencia, 6 bien la del contrato, segtin
que el motivo que origina el conflicto sea de aquellos que afec-
tan al interés privado de las partes 6 de los que conciernen al
orden piiblico de la propiedad, & los intereses sociales-6 4 los de-
réchos de terceros.

Para aclarar nuestro pensamiento, nos referiremos al Cédigo
italiano que reconoce la enfiteusis, y observaremos que aunque
se quiera sostener como algunos opinan, que habiendo designa-
do el legislador el contrato como base de este derecho, no se de-
beria admitir otro modo de constituir en Ttalia la enfiteusis, fue-
ra del contrato enfitéutico; sin embargo, si con arreglo 4 la ley
del propietario extranjero se hubiese concedido al mismo el po-
der disponer por acto de dltima voluntad de su propiedad, y
constituir la enfiteusis mediante testamento, no se podria negar
que la constitucién de la enfiteusis de tal manera hecha, debia

Der. int, priv.—Toxo J1I. 17
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ser eficaz respecto de una finca situada en Italia, porque habién-
dose constituido vilidamente conforme 4 la ley del de cujus debe-
ria mirarse el-testamento como titulo juridico eficaz.

Creemos oportuno observar que debiéndose inscribir la en-
fiteusis segiin la ley-italiana, art. 1.932, y no estando sujetos &
inscripcion los testamentos; la enfiteusis constituida por este
medio, no.podria considerarse como eficaz respecto de terceros
mdependientemente de la inscripcién. Por lo tanto, para que sea
eficaz la constitucion hecha mediante testamento, seri preciso
mseribir la disposicién de @iltima voluntad coneerniente 4. dicha
constitucin:

El legislador permite; ademds, 4 las partes regular la enfi-
teusis mediante convenciones, y sanciona Jas reglas para deter-
minar los limites dentro de Jos cuales debe admitirse la autono-
mia de las partes, asi como la manera de determinar los derechos
de las mismas en los-¢asos en que no se haya tenido en cuenta
por el contrato alguna eircunstancia. De aqui se desprende que
los extranjeros pueden, dentro delos limites de su autonomia, re-
gular la enfitensis-mediante convenciones,-y que, cuando no Jo
hubiesen hecho, y por las circunstancias pudiera presumirse que
sé habian referido #la ley extranjera para completar todo lo
que 'no hubiese sido objeto de pacto expreso, podria admitirse
la aplicaciin de'laley extranjera diversa de la nuestra, siempre
que se tratase de una cuestién de interés privado entre las par-
tes'y en ld4 cual no ‘se envolviesen implicitamente los intereses
de terceros. Asi, 4 nuestro modo de ver, si la enfiteusis se hu-
biera constituido. por medio de contrato entre dos individuos
ciudadanos ambos de un pais (donde suponemos que esté en
vigor el Derecho romano), sin que hayan dispuesto nada relati-
vamente al derecho de apropiarse el tesoro que se hubiese des-
cubierto en la finca dada en- enfiteusis, la cuestién de siel te-
soro debia’ pertenecer por: completo al enfiteuta 6 repartirse
entre él y el dueno directo, podria resolverse en conformidad 4 la
ley extranjera por tratarse de una cuestién de interés privado.

Por la misma razén, suponiendo que tenga lugar la devolu-
cién-del fundo enfitéutico por haber vencido el plazo que se fij6
4 ]a enfiteusis y que se suscite la cuestion acerca del derecho
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folativo ‘al enfiteuta de reclamar cierta compensacin por lus
mejoras realizadas en la finca, 4 nuestro parecer deheria. también
esta cuestion resolverse en conformidad 4 laley extranjera, dla
¢ual se debe suponer haberse referido el concedente y el enfiteuta
extranjeros que bajo su imperio contrataron, debiendo, por lo
tanto, regular la convencién hecha por ellos en todo lo que con-
cierne 4 sus intereses privados y que no se haya explicitamente
tenido en cuenta en el contrato. Omitimos hablar de otros casos
semejantes.

8;2. La autoridad de nuestra ley debe, por el contrario,
tenerse por absoluta y exclusiva en todo lo que dispone tncunt.e
4 la enfiteusis para proteger los intereses sociales, la prosperi-
dad de la agricultura y los dereclios de terceros. Tal sucederd
con el derecho atribuido al enfiteuta en el art. 1.564 de/redimir
el fundo enfitéutico por medio del pago de una suma en metili-
¢o cotrespondiente al eanon anual sobre la base del interés le-
#al. Aunque, segiin la ley bajo la cual ‘se realizérel contr:.lt:) de
enfiteusis, se hubiese negado el derecho de redencion al enfiteuta,
éste podrd, sin embargo, rendir el fundo con qrreglo 4 laley
italiana, porque habiendo sancionado la redenein por razones
de interés general, es evidente la autoridad ten'itor.ial de la dis
posicién que indudablemente no podria denegarse m\.-'nc;nnlo la
aplicacién de la ley extranjera. Deberd admitirse igualmente
que la disposicién del art. 1.567, que concede:d los :fcl'eenlm(.zs
hipotecarios del enfiteuta el poder ejercitarla accién hipotecarii
sobre el precio que se le debe por las mejoras hechas, debe tam-
bién tener autoridad territorial porque tiene por objeto proteger
los intereses de terceros.

892. Podiia surgir una dificultad en el caso de el.nl.itensis
constituida bajo el imperio de la ley extranjera que admitiese en
favor del concedente el‘derecho de obtener el laudemio por la
transmision del fundo enfitéutico. Ellegislador italiano dispone
en el art. 1.562 que parala transmisién del fundo enfitéutico, de

cualquier manera que tenga lugar, no se debe prestaci6n u]gun.a
al dueiio directo declarando tal disposicion absolutamente obli-
_gatoria entre las partes, de tal modo, que las priva dela f;u:.ultad
de estipular lo contrario por medio de convenios. A primera
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vista ‘podria parecer que habiéndose mnegado, en lo que & esto.
respecta,la autonomia de las partes y no pudiendo éstas invalidar-
lo que el legislador dispone, deberia la mencionada disposicién:
tener autoridad de estatuto real, pudiendo, por consiguiente, el
enfiteuta fundarse en ella para rehusar el pago de la prest-ac,i(m
que debe al duefio directo porla enajenacién de la finca con.
arreglo 4 la ley extranjera, bajo la cual hemos supuesto haberse-
realizado origimariamente el contrato.

Debemos, no obstante, observar, que el legislador ha im-
putesto la precitada disposicion para las enfitensis llevadas 4 cabo-
bajo el imperio de Jaley italiana, y que ha pedido, estando facul-
tado para ello, privar & las partes de la facultad de denegar sus.
di'sposiciones, por Jo cual debe reputarse contrario al oréjen pi-
blico si en la actualidady estando vigente la prohibicién del le-
gislador, se quisiese constituir una enfiteusis con la obligacién
de pagar una prestacién al dueno directo en caso de traus;isiéu
del predio enfitéutico, no puede reputarse ofendido el orden pii-
!)lico si la prestacion debida en virtud de contratos no sujetos al
imperio-de nuestra ley se demanda 6 inipone al enfiteuta. Tan
es asi que, respecto de las enfiteusis constituidas en Italia antes
de la promulgacion del Cédigo civil, por las cuales y en virtud
de la ley que sirvié para su constitucién se debia la prestacién
se ha respetado el derecho del concedente & detenerla, no obs:
tante realizarse la transmisién después de cnmcnzar} 4 regir
el Codigo vigente. De todo esto debemos inferir que el pﬂvobde
la prestacion debida en virtud del contrato no puede consiall-,erur-
se por si mismo contrario al orden ptiblico, 6 como si irrogase
ofensa al derecho social. Lo que si se opondria al orden pﬂl?lico
seria estipular el contrato bajo el imperio del Cédigo italiano
con la obligacién de la prestacin, estando prohibido en ]a’
actualidad por el legislador dicho pacto.

Teniendo en cuenta todas estas razones, debemos concluir
que cuando la enfiteusis sobre un predio, sito en Italia, se hay::
constituido en el exiranjero entre dos extranjeros, al nu)aparo de
la ley alli.vigente, que conceda al dueiio directo el poder exigir
el laudemio al enfiteuta, deberia reconocerse este derecho atl’m
en el caso de discutirlo ante los Tribunales, y no seria una ex-
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cepeién valida para rechazar el pago el no deberse prestacion
«con arreglo 4 1a ley italiana, y el ser contrario al orden piblico
derogar la prohibicién legislativa por el mero hecho de haberse
vealizado el contrato al amparo de la ley extranjera; que el res-
petar las relaciones convencionales regidas por ley extraiia 1o
puede lesionar en ningiin concepto los derechos de la soberania
territorial; que el pago de la prestacién debida no puede reputar-
se contrario al orden piiblico (como en efectono lo ha sido dicha
prestacidn debida en virtud de enfiteusis constituida en la mis-
ma Ttalia bajo el imperio de leyes anteriores), debiéndose, por-
tanto, deducir la necesidad de admitir la ley extranjera para de-
terminar conforme 4 ella los derechos adquiridos en el momento
en que se constituyd la enfiteusis bajo su dominio.

Los principios expuestos bastan, en nuestro sentir, para ve-
solver todas las demds cuestiones que pudieran suscitarse. n
todo caso deberd prevalecer el principio de que la ley extranje-
ya, concediendo que se debe considerar presuntamente aceptada
por las partes, 4 fin de suplir todo aquello que no se haya con-
venido de una manera expresa, podrd temer autoridad para
decidir toda cuestion que afecte al interés privado entre las
partes.

s34, El derecho de superficie es también un derecho real,
_jus inre aliena. El C6digo holandés, que le consagra un titulo
especial, lo define: «un derecho real que consiste en poseer cons-
“trucciones, obras 6 plantaciones en la finca de otro» (1). No
creemos necesario tratar este punto, especialmente porque los
prineipios ya expuestos, velativamente al usufructo y & la enfi-
teusis, pueden resolver las dificultades que surjan entre el que
ejercite el derecho de superficie y el poseedor de la finca con él

gravada. Debe admitirse, también, respecto de tal derecho real
la autoridad de la ley personal en cuanto & la capacidad de
constituirlo, 1a de la lex loci contractus'y la de la ley -territorial,
teniendo en cuenta las distinciones que ya hemos establecido.
Bl derecho de superficie tiene mucha semejanza con la enfi-

(1) Vease el tit. II, arts 758-T66.
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teusis, aunque ésta tenga por objeto el suelo y aquél lo que estd
sobre el suelo, y de aqui que los conflictos qu:* puedan QuScit'll“(
en Ll caso de que la ley & que estin sujetos el szqzrr[if-;u;'iu; ‘Mi
{r’onunus soli sea diversa de la del lugar en que sr; enct t,') ;
inmueble sobre el cual selia establecido el derechuyde uuj]cl ;13 'el
se resolverdn teniendo presentes los. principios <-1ue llbel:ml‘ Cl'e’
puesto respecto de la enfitensis, 7 L1

CAPITULO VI

De la ley que debe regular las hipotecas.

875. Concepto general de la hipoteca.—878. No puede admitirse que deba
estar por completo sometida & la lex rei site —877. Autoridad del estatu-
to personal acerca de la capacidad de las parles y del estatnto real en cuan-
to 4 los bienes susceptibles de hipoteca —878, De las naves en lo que toca
4 este punto,—879. De los derechos reales susceptibles de hipoteca —880.
La hipoteca del usufrueto Jegal de los ascendientes debe depender del esta-

tuto personal.

§9%. Tode aquel que haya contraido una obligacién tiene

¢l deber de responder & su cumplimiento con todos sus bienes

presentes y futuros, muebles 6 inmuebles, corporales 6 incorpo-
rales, y puede ser obligado legalmente por el acreedor mientras
1o haya satisfecho 6 cumplido por completo aguello por que se ha-
hia obligado. Puede, pues, decirse en general que los bienes del
dendor son la garantia del acreedor; pero como éste no adquie-
ve ningin derecho real sobre las cosas pertenecientes al deudor,
sino dnicamente el derecho de obligarlo al cumplimiento de la
obligacién con todos los bienes que le pertenecen, esta garantia
general que afecta 4 los bienes indirectamente, y como consecuen-
cia de la obligacién personal no origina ningin jus in re aliena,
pudiendo éste nacer tan sélo cuando, 6 per el contrato de las
partes, 6 por disposicién de la ley, se destine directamente la
cosa del deudor 4 satisfacer la deuda. En este caso, el acreedor
adquiere un derecho real cuyo objeto inmediato es la cosa,y en
su virtud tiene el derecho de reclamarla de cualquiera que la po-
sea, en tanto que no se haya hecho efectivo el pago de su crédi-
to. Este es un verdadero jus in re aliena, que limita y modifice
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el derecho de propiedad en el sentido de que aquel 4 quien la
cosa pertenezca no puede €oajenarla sin transmitirla sino con el
gravamen del pago, como también por otra parte tiene el acree-
dor la facultad de reclamar Iy cosa, sin tener para nada en cuen-
ta la persona que la posea: ¥ valiéndose de todos los medios que
la ley autoriza para hacerls vender y apoderarse de su precio
en proporcion al erédito sin deduceién alguna,

Este derecho real sobre la cosa ajena puede constituirse me-
diante la hipeteca, 1a cual puede resultar de
entre las partes, de la ley y
quiera que sea el titulo de q
consiste en el jus in re

contrato expreso
de una sentencia judicial. Pero cual-
ue se derive, su nataraleza propia
aliena constituido en favor de un acree-
dor para responder con el objeto gravado por la hipoteca del
cumplimiento de una obligacién.

8$36. Debemos en primer término examinar cémo puede
constituirse tal derecho, qué ley es la que debe regular su titulo
Constitutivo, y cémo puede hacerse valer respecto  de los bienes
que constituyen el objeto del mismo, y ejercit

arse cuando llegue
el caso de proceder

4 vias de hecho contra los bienes gravados y
expropiar 4 su poseedor. No podemos
cuando la hipoteca se hay

admitir en principio que,
a constituido sobre bienes inmuebles,
deba tode depender de la o rei site,
Jas distinciones necesarias sacadas de la misma naturaleza de
las relaciones juridicas para determinar la autoridad de Ia ley
respecto de cada una de ellas. Puede también admitirse dentro
de justos limites, en 1o que toca & la hipoteca, el respeto 41
tonomia de las partes,en lo concerniente

porque serd preciso hacer

a au-
4 sus intereses pri-
vados, y que no afecte 4 los intereses sociales ni 4 derechos de
terceros, como también debe reconocerse la autoridad absoluta
y exclusiva de la ley territorial en todo lo que dispone respecto
de las hipotecas para proteger los intereses. de los acreedores.
899. Enlo que respecta 4 la capacidad de las partes para
constituir vilidamente una hipoteca mediante contrato, es evi-
*dente que debe admitirse la antoridad del estatuto personal re-
lativamente 4 cada una de ellas. En cuanto 4 los hienes suscep-
tibles de hipoteca, todo debe depender de la Zex rei sitee,

porque
debiendo ésta regular la condicién juridica de las cos

as que se
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encuentran en el territorio, y debiéndose consi.demr estflﬂ)lccﬂo‘
todo lo que se dispone en este punt9 para el lnm.) gelm,‘l(lz 1{“1;@‘0.
gobernar la organizacién de la propiedad, :1texlj]|:.*11( o al de S
Ts’oci:tl es necesario admitir que habri de dv:vuh.rse' en su.\la."f
qué c;sas son susceptibles de hipotef‘a. Por cr»n%:xf_.munft‘o, "]{ul?:;
podria concederse i un extranjero Invocar su ley ﬂl)éw)“‘;d;(,s
objeto de constituir vilidamente la lup‘r,’)tec;x SM)\IG‘L.O?‘.(T ll‘lu “_en-.l
en Italia 6 en Francia; porque no pm.hemlose (:-Umtlt,il;l)-‘ 1 w;-
segiin la ley de ambas naciones, sino s:o?ne 1!“;“# )Cial,igo lit’.l_
teneciendo al orden piblico las disposiciones de | v.ucl : m“(e-
liano y del francés, que niegan el derecho ](Ie rﬂecil:mll.n jbf, i
bles que estin en poder de terceros poseedores de .jli'exlut];;im-
evidente que debe admitirse como absoluta la autoridad te

rial de las mismas. . ep
l“gl:s. Debemos hacer una sola excepcion l‘espu"-t(zﬁd-‘«- 111;
naves, porque éstas, aungue se encuentren t«:mpouﬂnn n L]c,.lé.‘iii
aguas territoriales extranjeras, no pueden reputarse como loc:
- j A s territorial. Ya hemos dicho antes
zallas alli y sujetas 4 la ley territorial. Ya : B *
que la nave es un mueble de na%urulezz‘t cs.pecjl‘al 1) \ (i\lifed
preciso admitir, en cuanto 4 la misma, la sujecion pm‘m‘mf, '

la ley del Bstado cuyo cardcter nacional ci)nser\'u, y 'u cu)‘oﬁ ntnt
peri(; no ha dejado de pertenecer aunque (-I.xtl"% én las .1{:(;@ 09;1
rritoriales extranjeras. Se debe, por'conngutente, (1‘8(21 1.r cti.
arreglo & la ley nacional de la nave, si puede l; nU]S?I ;zziipsu
ble de hipoteca, y en el caso de serlo, no se de )e- ( Qifo,] ¥ Eb
eficacia por la sola razén de hallarse la nave en aguas de

tado cuya ley no admita la hipoteca nzu.'a?.‘ e

Ya hemos sostenido esta misma opinion en lz} segflmc ,\l e(m

cién de la presente obra (2), y 1’.0‘(1e1'nos C‘Oﬂﬁlﬂlfndl‘ ait 'im ‘;é
aduciendo en su apoyo la opinién de insignes Jurisc (fnil?;- 0;33 f
han sostenido eon multitud de razones la misma teoria (3). £ro

(1) §§ 841 4 843. 1 Ty "
(2) Véase el apéndice 4 la segunda edicion, public (:.h (;1 5
& - I o - o AP Of
rencia en 1874, p. 532, y la version francesa de Pradier-Fode
encla ¢ O, o IS, |
Paris, 1875), p. 670. (70 obol. miaioidghiel
( (3) Veéase Lyon-Caen, Journal du Droit intern. I”[!'rr( . ‘18“1;:][)'19
i 3 fa 4 8 a de 1T C
gina 482 y siguientes, y la nota 4 la sentencia del 1rib
= 25e ™~ . o .
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to volveremos 4 oeuparnos de esta materia, examinando, en par-
ticular, la cuestion acerca de la eficacia de la hipoteca naval (1).
899. Respecto de ciertos derechos reales, que segin las
leyes de algunos paises pueden ser objeto de hipoteca, debemos
sostener que habrd de depender también de la ley territorial el
determinar sidebe 6 no admitirse la hipoteca respecto de dichos
derechos, Esto. debe decirse, por ejemplo, del usufructo de Jos
bienes inmuebles que pueden ser objeto-de hipoteca, segiin la ley
italiana, como 1o pueden ser también los derechos del propietario
y del enfiteuta sobre bienes. enfitéuticos. Ahora bien: es ldgico
que, aun respecto de tales derechos y otros semejantes, habra de
decidirse con arveglo 4 lalex rei site, si pueden ser susceptibles
de ' hipoteca; porque transformando esta una vez constitui-
da, la obligacion personal, por atribuir un derecho real, en
virtud del cual el acreedor que de é1 goza, puede ejercitar todas
las acciones que se derivan de la ejecucidn forzosa, quedando de
esta manera en una condicién excepcional respecto de los acree-
dores quirografarios, que pueden también considerar todos los bie-
nesdel deudor, coma destinados al cumplimiento de sus obligacio-
ues, se.comprende que estin siempre de por medio los intereses
sociales cuando se trata de determinar qué cosa puede ser objeto
de hipoteea, y por lo tanto, que la autonomia de las partes y la
ley del contrato no pueden tener autoridad respecto dela ley
vigente en el lugar donde haya de llevarse 4 cabo la ejecucion
forzosa.

Es, pues; necesario admitir en principio que, como la ley que
concede al acreedor hipotecario la ejecncién forzosa sobre el ob-
Jeto destinado & garantizar el cumplimiento de una obligacidn,
quita & todos los demds acreedores el derecho de reclamar con-
tra tales bienes para el pago de sus obl

igaciones, y priva ade-

Rouen, 31 de Julio de 1376; Sirey, 1877, (2, 120); Labbé, Nota alla
sentenza della Corle di Caen, 12 de Julio de 1870 Sirey. 1871,

~y 043
Clunet, Parere legale en la causa fallada por el Tribunal de Bru-
selas; 27 de Diciembre de 1879 (Belgique judieiaire), 1880, p. 145 —
Altti del Congreso internationale di Anversa de 1835,
1) Véase § 4.
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nids al propietario de la libre disposicion df} los bienes m'isnl'o’s_,
y eomo en todo esto se interesa el bien social y la organizacién
de 1os derechos de propiedad, todo deberd depender de la lex rei
site v decidirse, por counsiguiente, segtin ella si un derecho real
es s:usceptihle de hipoteca y lo mismo c1lmnd(.) se trate del usu-
fructo, del uso, de la habitacidn, de la ('ntlt.ellSlS, ete., ete.
$80. Hay que hacer, sin embargo, ciertas salvedades res-
pecto de este principio. En efecto, si se tiene presente lo que ya
hemos dicho antes, esto es, que el usufructo legal de ln& as-
cendientes debe depender del estatuto per?mml. puede, & juicio
nuestro. reconocerse que debe aplicarse lgualmely‘:te la lf-y’re-
guladorﬁ de las relaciones de familia para resnl.\'er (en' la hipéte-
sis de que con arreglo 4 la lex rei site p.u'cdil lnp(?tec:u'se‘ el u:\u-
fructo de los bienes inmuebles) la cuestion .especml de si el usu-
fructo legal de los ascendientes puede hipotecarse por ellos.
Decimos esto, porque como ya hemos (lemos.trado ant?riorfnente,
debe depender de la ley personal el determinar, no s‘olo si ha d.e
atribuirse al padre 6 & la madre el derechc? de usufructo sobre
Jos bienes del hijo, sino también la extension en que ha de to'-
marse este devecho cuando corresponda al padre. Por consi-
euiente. sometido el usufructo del padre 4 la ley gue debe regu-
Tm' sus derechos como administrador ¥ las ohlig:}cwnes que se lei
imponen para con su hijo, de la misma ley del)'lem d‘ept?ndel e’
derecho correspondiente al padre de ceder, engjenar é lnpotecgl
aquella parte del usufructo que sea necesaria para l‘os gns?os h.e
su edueacion. La ley territorial deberd tener autoridad e:\cl.ua]-
va en cuanto 4 determinar si el usufructo puede ser susceptible
de hipoteca. Suponiendo que la misma, por .(’OUS](]CY‘(U' el usu-
fructo como una desmembracién de la propiedad, concled'fl al
que tiene la nuda propiedad del immicble el 1}0(1&1‘ co'nsitltxiiu‘ la
hipoteca, y atribuya, también, al 1151111’|Jctu:t1"1o ese nusmo‘_leire-‘
cho, Ia cuestion de si debe concederse su e.‘]tﬂ:(‘xcm.aun al que
tiene el usufructo legal no puede corresponder & los intereses de.
la soberania territorial para admitir la autoridad de la l(z.r.;’-m
site, sino més bien debe considerarse, y se considera, en relacion
con la ley personal que es la que debe regular la patria potest.nd
y los derechos accesorios de la misma, y, por lo tanto, el usu-
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fructo, asi co : j
s ; como ]E't facultad de enajenar, ceder é hipotecar la
parte que exceda 4 las necesidades de la educacion.

§ 10
L o o
L /l( l[([".l[é’l'(l "”"’"'lll_'l’ﬁ)lill,

881, E i 4e i

éé;u ;Iptﬂ&*(‘.l convencional debe admitipse la ‘atitonomia de las partes
A 3 e e L Lt ) X ARLE) . Ao , .
5 . ég;l.:n sancionado por el Coédigo civil fiineds y ohservaciones
criticas o — . De'la ley : i " i
iy . De la ley que debe regnlar la hipoteca-por contrato hecho

“ ex ’ ., 3 Dy H .

teanjero, \y eficacia dela misma.—884. La forma del contrato del

regnlarse por la ley tertitorial, —8 ; i ¢  deci i
iz : risl, —885. Con urreglo 4 ésta debe decidirse la
" fl ¢ A A P 3 S ¥ ' : i L ;

rma.de lleyar 4 cabo 1 espeeificacian —886. El derecho de exigir la i
eripeion de ls hipoteca puede estar fundado en el truto heck e
I st lado en el contrato hecho en el ex -

tranjero.— e la b itaf
] 88%7. De Ia hipoteca coustitufda por testumento y de su eficacia

‘SSI. Ya hemos dicho que la hipoteca puede derivarse de
df\'ersos titulos, y empezando per la que puede constituirt? .me-
dlante_ convencion, debemos notar que, cuando las partes {(;11"‘1
capacidad, y los bienes, teniendo presentes los principios‘m- u’:,t::s!-l
tos, hayan de reputarse susceptibles de hipoteca, debe res ‘>e[;1r‘se
la au.t’onomia de las partes, sin que sea obst:’lcu’lo el qué Ila ‘con
vencién, en virtud de la cual se constituye la hipotvecu i)'\\"l ‘(et
nido lugar en el extranjero. Veamos ahora las coudicio’ne;vé. ‘
ha de subordinarse la eficacia del contrato, pero en prineipi o
p.uede admitirse que los contratos hechos en el extmlnier(l)lpl(? :0
\’1rtu:1 de los cuales se sujete & hipoteca un mueble e;iste:nt?z :
un Hstado, no deban reputarse como titulo par: onskitis Ia
e para constituir la

ssg. En el Cédigo civil francés estf sancionada una regl:
contraria en absoluto al art. 2,128 que dice: -.:Los( co:t;::oi

1) Conf. Milhs rinet ;
1,1(, g ( m Z}lelmnd. l rineipes du droit international privé dans
eur application auz hipotheques; Weiss, Traité du r)ro 't int i
tional nrivoé. v. 790: Despagne o dinin drs A il
g [{ (0é, p. 4-N,l,.l_)(,‘:\l:tlgl)‘.‘l‘ Préeis du droit international privé;
§ 608; Laurent, Droit ecoil international, t. VII, § 356 v si abed!
Brocher, Droif international privé, § 255 . RT3+ et
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realizados en pais extranjero, no pueden establecer hipoteca so-
bre bienes sitos en Francia, & no ser que se disponga lo contra-
yio por las leyes politicas 6 por los tratados».

Se ha tratado de ]
hipoteca es de derecho civil y que no tiene valor en el territorio

ustificar esta maxima, aduciendo que la

sujeto 4 distinta soberania; que el derecho que un particular ad-
quiere de enajenar 6 vender un inmueble, implica jurisdiceidn y
actos de ejecucién, que 10 pueden autorizarse por un soberano
ni por los funcionarios pblicos, respecto de bienes sitos en otro
Estado; que los actos realizados por los funcionarios extranjeros
para constituir ]a hipoteca, no pueden reputarse con los mismos
caracteres de autenticidad que los realizados por Jos funciona-
rios del Estado. Estos y los demis argumentos se fundan en la
confusion entre 1a hipoteca, en cuanto es un derecho real, y la
eficacia de la accién real que puede resultar de la hipoteca,
cuando se considere vilidamente constituida.

BEn suma, la disposieion del art. 2.128 es una jmitacién poco
afortunada de la Ordenanza de 1629 ( Cédigo Michaud), que es-
tablecia en el art. 121 lo sigmente: .Lios contratos y obligacio-
nes que sé han realizado en reinos y soberanias extranjeras por
cualquier causa, no tendran hipoteca ni serdn ejecutivos en Fran-
cia, sino que equivaldréin 4 simples promesass. Pero es uu con-
trasentido renovarla en nuestros dias para sostener que la hipo-
teca convencional estipulada en ¢l extranjero no debe producir
efectos y que deba obligarse al acreedor hipotecario 4 concurrir
con su deudor ante el Magistrado francés, haciéndole condenar
para obtener de esta manera und lipoteca judieial. Esto es ofen-
§ivo & la buena fe, mediante 1a cual deben garantizarse todos los
an de una obligacién vilidamente contrai-

derechos que se deriv
a doctrina juridica moderna.

da, y ademds es incompatible con 1

Caando se regia el sistema hipotecario de Francia por los
principios de la legislacion antigua; cuando todos los actos nota-
o la hipoteca sobre todos los bienes

riales producian de derech
ntemente de la estipulacién y de

presentes y faturos, independie
la inscripcion en los Registros de la propiedad, era facil confun-
dir dos cosas esencialmente distintas, 4 saber: 1a hipoteca y su
fuerza ejecutiva, y establecer como regla que los actos notaria-
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les ]'efililﬂd()s en el extranjero, no podian producir hipoteca. Pe-
10 bajo el régimen hipoteeario moderno, el acreedor para h.acer
ehca? su derecho, debe hacer la inscripcién enlos registros de s
p.rople‘dad'y‘renovarls, hasta el punto de que la hipoieca 1o en:
pieza 4 fe.:us_tn' ni & producir efectos sino desde el momento de Ja
inseripeidn; Puede hacer subastar el inmueble gravado para o
rantia de sn crédito, cuando no se'le haya pug::lo: pero no‘ tlj
de bacer qada de esto por su sola autor.ida(L sino que debep:e-
moyer un-juicio.de expropiacién ante la autoridad judichI; O
gmendo. el procedimiento autorizado por la ley para o.btenra;‘um‘-
sentencia que autorice la venta y lograr el pago de su créd'it() Zx:
concurrencia con los demis acredores Inipnteiurins que adqui
rieron t€fmlrién derechos sobre el mismo inmueble. Todos 1o ; ]t‘
tos de ejecucion que se derivan de la hipoteca -est-’m u "S i
el. fondo y en la forma sujetos @ la ley yila autori.d‘l’dl d(jl\.,’\len
gistrado local, y‘de ninguna manera dependen del \';I > "L s
de los; funcionarios piiblicos extranjeros. S
833 Para resolver la cuestién en conformidad con los
principios del devecho moderno es preciso distinguir ante t ].
la hipoteca (en cuanto.es un derecho real constit?xido ;11e(]' O(to
contrato por el propietario-de la cosa) de” 1a eficacia de 1s ‘a“_‘e
ma, y del ejercicio de la accion hipotelcﬂri:l que de ella se 1L ]}]TS'
El derecho real puede nacer de la convencién \’zili(‘lzll;](;ll£; c-m']?.
zada. De la misma manera que el propietario puedc dis : ”"‘]'
bremente de la cosa, dindola 6 enajenindola, puede tam[l))(i);el )
tregarla 4 su acreedor para asegurar con ellal el cumplimier t‘ e']"
suobligacion, debiendo admitirse; siempre que elacto s '} w
vilido juridicamente, la autonomia de las p:u'tes-e;l todoellepl;'tp
rente 4 la constitucién del derecho, como se admite res 0tre le‘
todo derecho comprendido en el de propiedad. s oo
Como este derecho resulta de la accién real, en virtud de ]
cuz'11 puede el acreedor.proceder contra la cosa Lipotecad-x cﬁ‘ la
«_-]uuer? que sea su actual poseedor, y conseguir que éste 'l:,a ce‘:}-
6 satisfaga su deuda, y como esta acci6n, & causa de tener :
objeto el inmueble, debe necesariamente ejercitarse en el 1l e
donde éste se halle, es fuerza admitir qut; dicha éccidxf h"g"r

a de

estar sometida & la lex vei sitee, no sélo en lo concerniente 4 los
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modos de ejercitarla, sino también & los requisitos ‘que debe te-

ner el titulo en que estd fundada, y por lo tanto, 4 todo lo refes

rente 4 la eficacia del mismo titulo.
También admitimes la autoridad exclusiva de la lex vei sitee.
de la hipoteca, pero sélo en el sentido deque el derecho, aun-

que: constituido vilidamente, no' puede ser eficaz sino bajo-las

condiciones establecidas por la lex rei sitee para proteger los -
tereses sociales y los derechos de terceros y por tanto en ‘todo lo
roiente & las formalidades mecesarias para promover el
acién y la tutela de los derechos de terceros.

conce
juicio de expropi
Mas respecto de la constitucion de la hipoteca convencional opi-
pamos que no puede establecerse diferencia alguna entre Ja
constituida por medio de un acto llevado 4 wabo en el Estado
donde se halla el inmueble, y la realizada en el extranjero; ad-
mitimos, por el contrario, que cuando el actollevado & caboren €l
extranjero sea suficiente por xu forma extrinseca, para dar fe'de
Ia constitucién de la hipoteca y el interesado pidaque se ajusten
4 Jas prescripciones de la ley territorial para hacer de este mo-
do efectivo su derecho, y quiera proceder & la inseripcién, no de-
be neghrsele por la sola razénde que el acto de constitucidn se
haya efectuado en el extranjero. ;

No creemos, sin embargo, que para afribuirial acto realiza
do en el extranjero dichx eficacia, sed necesario observar las for-
nas procesales sancionadas por la lex rei site, en cuanto 4'los

coutratos realizados en el extranjero gue han de levarse 4 dehi-
do efecto, porque esto equivaldria & confundir el derecho de lu-
poteca con la accién hipotecaria. La hipoteea no es por.si-misma
considerada en la esencia no es una re-
egure ¢l cumplimiento
EL acreedor no ad-

acto ejecutivo, porque,
lacién convencional en cuya virtud se as
de una obligacién sobre cosa determinada.
quiere en virtud de la hipoteca ol derecho de apropiarse  élin-
mueble, ni de venderlo para apoderarse del precio, sino tan sélo

el derecho de promover la accién ante ]a autoridad competente,

siempre que haya hecho de antemano todo lo que por la ley te-
rritorial se requiere para hacer efectivo su derecho, y, hecho es-
to, haya observado después los procedimientos establecidos’ por
la ley territorial para obtener previamente la sentencia de: €x-
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propiacion, y efectuar lnego la venta del inmueble en cumpli-
miento de la sentencia.

Es por lo tanto evidente, que . la hipoteca no es un acto de
ejecucion, ni puede concederse tal cardcter & su inseripeién en
el Registro de la propiedad, en el supuesto de que la ley terri-
torial exija este sistema de publicidad para la eficacia de la hipo-
teca y para establecer el grado de los deudores hipotecarios. La
iscripeién debe indudablemente considerarse como una condicién
indispensable para hacer constar el vineulo hipotecario, y para
conseryar todos los derechos que de él se derivan, por lo cual es
evidente, que donde quiera que se haya constituido la hipoteca
convencional, el acreedor no podria hacerla eficaz y efectiva, si-
10 observando las formalidades de publicidad exigidas por la
lex rei site, con arreglo & Ja cual debe hacerla valer; y si bien el
observar tales formalidades, ¢l inscribir la hipoteca en los regis-
tros, 6 hacerla piblica de cualquier otro modo, son las (‘()]]di;io-
nes para conservar los derechos adquiridos | miediante el contra-
to, no atribuyen, sin embargo, derechos de gjecucién, nila inserip-
ci6n por si misma es un acto.ejecutivo, De lo eual debe concluir-
86, en nuestro sentir, gue al aereedor que haya adquirido 1a hi-
poteca mediante eontrato ultimado en el extranjero, no puede
negirsele que lo haga, sin més condiciones que las requeridas
por la lex rei site para conservar su derecho, ni debe ser necesa-
rio, por consiguiente, que se le dé fuerza ejecutiva al contrato
extranjero, pudiendo tan sélo requerir que la eseritura que se
presente en cuanto 4 las formas externas, reuna todos los re-
quisitos que pide la lex yei sitee, para poder probar la constitu-
cién de la lipoteca, y exigir que se ‘haga pdblica en log Regis-
tros de la propiedad.

Unicamente en el caso de que el acreedor, fundéndose en la
inscripcién, quisiese en su virtud proceder 4 los actos para pro-
mover el juicio de expropiacién ante la autoridad competente, 6
solo para defender su preferencia respecto de los.demés El(.‘l‘c(;'(ll()-
res, en este caso, tratindose de ejercitar una accign real y proce-

der d actos de ejecucién, como el derecho de hipoteca y su ins-
cripeion estarian fundados enun contrato hecho en el extr
surgiria la necesidad de dar ante todo 4 dicho contrato su fuerza

anjero,
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ejecutiva, observando los procedimientos establecidos por la
ley territorial para atribuir eficacia 4 los actos Ilevados 4 cabo
en el extranjero, y-decidir si la inscripcién La de reputarse efi-
caz segiin la lex rei sitw, atendiendo 4 las terceras personas que
sobre el mismo inmueble aleguen derechos reales.

S6lo en esta forma opinamos que pueda determinarse el
campo, dentro del cual debe laley territorial tener autoridad
exclusiva. Por lo tanto, creemos que la lex reisiter debe deter-
minar todas las condiciones necesarias para hacer eficaz y efecti-
vo el derecho real. Debe regular también el procedimiento res-
pecto de la accién real, y por tltimo, habri que atenerse 4 la
misma para decidir acerca de la eficacia extraterritorial del con-
trato hecho en el extranjero, y respecto de las formalidades que
deberin observarse para atribuirle fuerza ejecutiva en el pais
donde el acreedor intente proceder contra la cosa hipotecada.

SS4. Aplicando estos principios se deduce que, siempre
que por la ley territorial se requiera una forma determinada de
contrato para constituir una hipoteca convencional, ésta no po-
dré constituirse por contrato hecho en el extranjero sino re-
uniese el dltimo todos los requisitos en lo relativo 4 la forma.
Por consiguiente, si se tratase, por ejemplo, de constituir la
hipoteca sobre un inmueble existente en Italia, pudiéndose cons-
tituir la hipoteca convencional, segiin el art. 1.978 del Codigo
eivil por eseritura piiblica 6 por documento privado, habria que
considerar como indispensable el contrato escrito. ¥y no se podria
admitir ninguna otra forma de convenio, aun cuando aguél se
realizase bajo el imperio de una ley que dispusiese otra cosa.
Como por otra parte, si se tratara de establecerla sobre un
inmueble existente en Francia, donde, segiin el art. 2.127, se
requiere la escritura ptiblica para constituir la hipoteca conven-
clonal, no seria suficiente el documento privado al hacerse el con-
trato en Italia, porque no pudiéndose equiparar en tal caso la
forma del contrato 4 las formas exteriores para las cuales debe
admitirse la regla locus regit actum, sino que, por el contrario,
se habria de determinar por el legislador como la forma necesa-
ria de la manifestacion legitima del consentimiento para la cons-
titucién de la hipoteca, hay que sostener que ésta mno podria

Derecho int. priv.—Tomo 111, IR
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constituirse sino bajo la forma de escritura publica. Cou'nprénde.-
se perfectamente que debe tenerse preseu’te la regla loT‘uf ,.eg.z(
actum para determipar si el acto llevado 4 cabo en el ext»1 anjero
tiene caracteres de autenticidad, y por lo tanto, debe depender
de la ley del lugar donde se-haya extendido el Font.rato. ’

Enlo concerniente 4 la. eficacia._extraterritorial de aq\‘m],
teniendo presente el principip de queno pl.mden relu}tarse efica-
ces ilos contratos: hechos-‘en pais extranjero, en \'n‘tud' de los
cuales se atribuyan. derechos reales sobre cosas alli existentes
en oposicién 4 lo que dispone la lex m.sztug se puede, con ra-
z6n,  sastener, que-lo/ mismo debe decirse del c.ont'rz.ito por
medio del cual se constituye la hipoteca. Hay que admxtu.', pues,
que disponiendo la‘ley italiana en el art. 1:947 que la hipoteca
convencional no puede constituirse sobre bienes futuros, no. se
podria coneeder, que en virtud de un contrato realizado 1‘33‘10 ley
diversa pudieran gravarse con hipoteca los inmuebles emste.ntes
en Italia que no estuviesen efectiva y actualmente en el patrimo-
nio_del deudor.

§85%. También es necesario conceder que el inmueble so-
metido 4 la hipoteca debe designarse especificamente con arreglo
4 las prescripeiones de la lex rei sifte, sin que pueda permitirse
constituir validameute sobre él la hipoteca convencional. La ra-
z6n es siempre la misma, esto es, que las disposiciones concer-
nientes 4 esta materia tienen por fin la proteccién directa de los
intereses sociales y los derechos de terceros. Respecto de éstos,la
hipoteca convencional, en cuya virtud se modifican esencialmente
los derechos relativos & todos los acreedores sobre los bienes de
su deudor comiin, no puede subsistir sino bajo las condiciones
establecidas por la lex rei sitee. Por consiguiente, seria infitil in-
vocar la ley del contrato segtin la cual admitimos hipotéticamen-
te que se hubiese permitido establecer la hipoteca general sobre
todos los bienes, con objeto de hacer valer dicho contrato y con-
siderar fundada en ¢l la hipoteca sobre todos los bienes perte-
necientes al deudor. La autoridad de la ley territorial que im-
pone la especificacién para defeénder los derechos de terceros
debe ser absoluta, y no pueden derogarse sus disposiciones in-
vocando la ley extranjera. Lio mismo debera decirse de la espe-
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cificacién de la cantidad en metélico debida por el deudor y
garantizada por la hipoteca. Hahiéndose prescrito; por ejemplo,
por la ley italiana, art. 1.972 (1), que el débito debe determi-
narse y especificarse en el documento constitutivo 6 declarativo
del crédito 6 el escrito posterior, y debiendo reputarse la espe-
cificacién de la cantidad debida como uno de los elementos esen-
ciales para poder gravar con hipoteca un inmueble existente en
Italia, se deduce légicamente que faltando tal elemento indis-
pensable no puede admitirse la constitucién vilida de tina hipo-
teca convencional.

886. En el supuesto de que el contrato hecho en el ex-
tranjero reuna todas las circunstancias exigidas por la ley terri-
torial segiin lo que ya hemos dicho, debe admitirse que, asi eonio
por el respeto debido 4 la autonomia del propietario, se debe
permitir disponer libremente del inmueble que le pertenece, y
transmitir & otros los derechos que sobre el mismo posee, y de-
biendo, por otra parte, respetarse el contrato lischo, en lo que
se refiere & este punto, aun cuando se haya celebrado en el ex-
tranjero, habri que aplicar los mismos principios al contrato de
hipoteca. Por lo tanto, pudiendo €l que adquiri6 derechos en
virtud del contrato hacerlos valer y ejercitar todas las faculta
des que segfin la ley se derivan de tales derechos, lo mismo debe
decirse de 1a hipoteca y del derecho de hacerla pablica ponién-
dola en conocimiento de terceros mediante la inscripeién. El
acreedor se habréd de sujetar naturalmente 4 la lez rei site para
poner en- conocimiento de los terceros interesados el derecho de
hipoteca adquirido por él, habra de someterse 4 todas las conse-
cuencias que puedan nacer de la falta de publicacién de la hi-
poteca 6 del incumplimiento de lo que dispone la ez »¢i site res-
pecto de las formalidades exigidas parala publicidad, debiendo
admitirse también en este punto la autoridad- exclusiva de la
ley territorial, perono podré negirsele la facultad de hacer valer
su derecho 4 publicar la hipoteca, fund4ndolo en el contrato

(1) Est4 conforme con el art. 2132 del Cédigo civil francés.
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vealizado en'el extranjero, que debe reputarse por si mismo
titulo suficiente para proceder & la inscripeion de aquella.

882, Ademis de constituirse la hipoteca mediante el con-
trato, puede, segin algunas leyes, constitnirse también por tes-
tamento, Tal sucede, por ejemplo, segiin la ley belga, que en el
articulo 44’ dispoue que el testador puede constituir por testamen-
to 14 hipoteca 'sobre uno 6 varios inmuiebles especificamente  de-
signados, con ohjeto de garantizar los Tegados que haya hecho.
De aqui que pueda nacer la duda de si la hipoteca constituida
por testamento puede atribuir ¢l derecho real que de ella nace
&0 el territorio de un Estado donde segin la ley no esté admiti-
da 1a lipoteca testamentaria.

Para resolver dicha duda es necesario, en nuestro sentir, es-
tablecer algunas distinciones. Ante todo, debe admitirse como
méxima, que la facultad de constituir la hipoteca testamentaria
debe regirse por los mismos principios que regulen la transmi-
sion de 1a propiedad en la sucesion causa mortis, y por tanto no
puede admitirse.que el que haga testamento. en Bélgica pueda
prevalerse de la ley alli yigente para constituir la hipoteca tes-
tamentaria.

Como divemos en breve, las sucesiones testamentarias, per
lo que tocadi Ja validez de sus disposiciones, deben regularse por
la ley personal del dé'citjis y no por la del pais donde se haya
hecho el testamento 6 donde radiquen los bienes hereditarios:
Teniendo por ahora como cierto este principio, entendemos que
por regla geveral la-misma ley que regule el derecho del decujus
para transmitir la propiedad mediante testamento, debe también
regular la facultad del mismo para transmitirla gravada con un
derecho real, como serian el usufrueto, la enfiteusis 6 la hipote-
ca. Considerando que este derecho debe comprenderse en el de-
recho absoluto de propiedad, opinamos que cuando el propieta-
rio, con arreglo & la'ley & que debe estar sometida la sucesién,
tenga el derecho de verificar dicha transmisién no puede limi-
tarse st antonomia en este punto por la razén de que los bie-

nes radiquen en pais extranjero.

Sin embargo, en lo tocante & este titulo constitutivo de la
Lipoteca, se habrin de aplicar también los principios que ya he-

DE LA ENFITEUSIS Y DElL DERECHD DE SUPERFICIE

anos expuesto respecto del contrato hecho en.el extranjero. Por
consiguiente, no- podrd considerarse validamente constituida la
lipoteea testamentaria en virtud de la ley del decujus, si de ad-

mitirlo pudiesen perjudicarse los devechos de terceros garanti-
dos por 1a ley territorial. Tal serfa, por ejemplo, el caso de un
testador que pudiese gravar por testamento un inmueble dela
lerencia con hipoteca & favor de un acreedor quirografario. Si
tal disposicion revistiese la forma de un legado verdadero y pro-
pio, la cuestion cambiaria bastante de aspecto, pero si pudiese
constituir una hipoteca en beneficio de un simple acreedor, no se
podria ciertamente admitir, que dicha hipoteca testamentaria
hubiese de ser eficaz sobre un inmueble existente en distinta na-
cién, donde la ley no reconociera tal forma de constituciéa de
hipoteca. Lia razén es evidente. L hipoteca transforma la con-
dicién juridica de los acreedores respecto de los bienes del deu-
dor comiin, colocando al dendor hipotecario en posicién esen-
cialmente diversa 4 la de los quirografarios, y es natural que la
posicién juridica de los acreedores respecto de los bienes exis-
tentes en un pais y los derechos adquiridos al amparo de la lex
vei sitw, no pueden modificarse ni transformarse por una ley ex

tranjera.

Cuando, por el contrario, la hipoteca testamentaria se pu-
diese constituir con el solo objeto de garantir los legados, ¥ el
testador hubiese especificado los inmuebles que intentase gravar
con la garantia real para su cumplimiento, no podria, & juicio
nuestro, desconocerse el testamento como titulo constitutivo de
la hipoteca. No habria realmente ninguna razén para descono-
cerlo. Respecto del propietario, el derecho de obrar asi esti
comprendido en el derecho absoluto de propiedad.

Respecto de los herederos no se le puede menoscabar al tes-
tador su autonomia para transmitirles los inmuebles que le per-
tenezcan gravados con las cargas que quiera imponerles; y res-
pecto de terceros, ningiin perjuicio podria irrogarse de ello, por-
que la condicién de los acreedores quirografarios permaneceria
inalterable. Pudiendo éstos hacer valer sus derechos con prefe-
rencia & los legatarios, la hipoteca concedida & los dltimos no
podria perjudicar los intereses de aquéllos. Admitimos, pues,
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que el testamento puede ser titulo constitutivo de hipoteca, ' con:
tal que la disposici6n testamentaria reuna los requisitos del pacto
convencional, esto es, la designacion especificada del inmueble
gravado con hipoteca y la cantidad legada, para la cual debe con-
siderarse constituida aquélla. Por lo tanto, serd siempre muy
conveniente (ue los legatarios'se sometan 4 la lez rei sitw, en lo
que se refiere 4 la publicidad de la hipoteca y 4 todo lo que ya
dejamos dicho respecto de la que nace del contrato.

De la hapoteca legal.

888. Concepto general de la hipoteca legul.—889, Tenria de los escritores acer=
¢a'de la ley que debe regularta.—890. Principios sancionados por los Tri—
bunales franceses, y fundamento juridico de los mismos — 891, Necesidad
de poner la cuestién en su verdadero punto de vists, —892. Nuestra opinidn:
sobre ¢l fandamento de la hipoteca legal.—893. Esta puede tener su origen
en la ley extranjera — 894, Examinase el caso de'la hipoteca legal relutiva
& la mujer easada, y determinase la ley que debe regularla.—895, Aplica-
¢idn denuestra teoria en el sistema del Codigo civil italiano.— 896, Hipote-
ca legal en fivor de los incapaces.—897. Examen ecritico de la opinidn de:
Laurent 4 propdsito de la hipoteca legal correspondiente & un menor belga
sobre los bienes de un tutor, sitos en los Paises Bajos.—898. El admitir
la autoridad de la ley personal acerca del derecho de hipoteca no implica
ofensa 4 los derechos de la soberanfa territoriul —899, Aplicase este prin—
eipio en el sistema sancionado por el Codigo de los Paises Bajos.—9800. [le
la" hipoteca legal atribuide ul vendedor 6 4 cualquier otro enajenaute.—
901. Aplicacién de los mismos principios 4 los demis casos de hipoteca le-
gal.—902. Cémo debe proceder el interesado para obtener la inscripeion.—
908. De la hipoteca legal atribufda al Estado, 4 las comunidades y estable-
cimientos ptiblicos.

88S8. La hipoteca legal es la que tiene su origen inmedia-
to en la ley, quze es su titulo constitutivo.
Varias son las causas de las que, conforme 4 las leyes de los
diversos paises, se deriva la hipoteca legal. Segiin el Derecho ro-
mano, eran muy numerosos, admitiendo algunos hasta veinti-
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seis (1). En las legislaciones modernas este nimero es més limi-
tado. El Cédigo civil italiano concede la hipoteca legal: 1.° al
vendedor 1 otro enajenante sobre los inmuebles enajenados para
¢l cumplimiento de las obligaciones que tienen su origen en el
acto de enajenaci6n; 2.° 4 los coherederos, socios y demés
condueiios sobre los inmuebles correspondientes 4 la herencia,
sociedad 6 comunidad para el pago de las indemnizaciones;
3.2 a1 menor y al interdicto sobre los bienes del tutor; 4.° 4 la
mujer sobre los hienes del marido por la dote y las ganancias
(lueri) dotales; 5.° al Estado sobre los bienes de los condenados
Ipara resarcirse de los gastos de justicia (art. 1.969). '
El Cédigo Napoledn atribuye la hipoteca legal 4 la mujer
casada sobre los bienes del marido, al menor y al interdicto so-
bre los bienes del tutor, al Estado, comunidades y establecimien-
tos piiblicos sobre los bienes de sus encargados 6 administrado-
res (art. 2.121). Puede considerarse gomo una hipoteca legal la
que el legatario tiene sobre los inmuebles de la suceside para el
pago de su legado (art. 1.017). Al vendedor sobre el inmueble
vendido para garantir el pago del precio, y 4 los coherederos
sobre los inmuebles de las sucesiones concede dicho Cédigo un
privilegio (art. 2.103), que degenera, en simple hipo_teca‘y‘ em-
pieza 4 existir desde el dia de la inseripcion sino se inscribid en
el tiempo fijado para su conservacion (art. 2.1183). 4
889. Se admite generalmente que la hipoteca es una insti-
tucién de derecho civil (2), y los que asi piensan sostienen que
debe regirse por la ley territorial. Observan, en efecto,que ha
sido concedida por'la ley, teniendo en cuenta la naturaleza de
ciertos créditos y la proteccitn debida 4 ciertas- personas por la
soberania, y que por esto, dependiendo todo dela voluntad del
legislador, no se puede admitir que lo que cada ley dispone‘pue-
de tener vigoren territorio sujeto & soberania extrm]jera.. Se 11’:1
dicho, por otra parte, que las hipotecas legales son de 1nte.res
piiblico, porque siempre dependen, 6 de la proteccién que cier-
tos acreedores merecen segfin las leyes, cuando no son capaces

(
(

)y Quibus eausis ping. vel hypot. tac. contr, (XX, 2).
) - Conf. Aubry y Rau, titI, p. 303, nota 62.
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de garantizar por si mismos sus propios intereses, 6 de la:-con-
sideracién que por si mismos merecen ciertos hechos juridicos:
y como quiera que el interés piblico debe predominar en tode
Estado sobre los demds intereses particulares, las leyes que es-
tablecen las hipotecas-legales debea considerarse con autoridad
exclusiva en el territorio y como formando parte’del estatuto
real.

899, -Aplicando estos principios, -los Tribunales franeeses
han decidido queipor ser la hipoteca legal un derecho civil, no
podia permitirse & los extranjeros inyocar la propia ley para
gozar con arreglo 4 ella de la hipoteca sobre inmuebles existen-
tes.en Francia; porque segtin lo dispuesto en el art. 11, no se
les puede reconocer.el goce de los derechos civiles sino en el
caso de que un tratado. diplomético conceda las mismas ventajas
4 los franceses en su pais, 6 que estén autorizados para fijar su
demicilio en Francia (1). Encontramos establecidos estos prin-
cipios en la sentencia del Tribunal de Casacién de 20 de Mayo
de 1862 (2), que es de las mds importantes en este punto, ¥
que estd confirmada posteriormente por otras muchas senten-
cias (3).

Partiendo dichos Tribunales del concepto de que la ley que
atribuye la hipoteca legal es de interés piblico, han deducide
que los extranjeros admitidos al goce de los derechos civiles en
Francia, tienen derecho 4 disfrutar sobre los inmuebles alli exis-
tentes, de la hipoteca legal con arreglo 4 la ley francesa, aun

cuando no les corresponda segiin su propia ley personal, 6 se-
giin la del lugar donde tuvo origen la obligacion cuya garantia
es la hipoteca legal.

Por consiguiente, el Tribunal de Argel decidié por -senten-
cia de 4 de Marzo de 1860, que debia atribuirse & una mujer ex-

(1) Conf. Milhaud, Prineipes du droit international privé dans
leurs applications aux privileges et hypothéques.

(2) Cas. 20 de Mayo de 1862, Journal du Palais, 1862, p. 511.

(3). Paris 20 de: Agosto de 1872, Journal du droit international
privé, 1874, p. 125; Douai, 2) de Diciembre de 1831, ibid., 1883, pa-
gina 511; Cas. 4 de Marzo de 1884, Journal du Palais, 1884, 1, 668.
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tranjera, la hipoteca legal sobre los bienes del marido existentes
en Francia, porque con arreglo al articulo 3.°del Cédigo civil
francés, los inmuebles deben soportar todos los gravimenes im-
puestos por la ley francesa, y porque la hipoteca legal atribuida
4 la mujer casada, lo es por razones de orden piiblico, esto es,
en consideracion 4 la proteccion especial debida 4 la mujer uni-
da en matrimonio.

La doctrina establecida en las sentencias de los Tribunales
franceses, ha sido consecuencia de la teoria tradicional admitida
en Francia (1), y sostenida por los escritores que han hecho
depender el goce de los derechos relativo 4 los extranjeros, de la
distinta manera de entender la naturaleza dé cadauno de aquellos,
segtin que los haya considerado en la clase de los que se llaman
derechos de gentes, 6 en la de los derechos civiles. Consideran-
do como esencial dicha diferencia en el sistema sancionado por
el legislador francés (que por las disposiciones del articulo 11
niega en principio 4 los extranjeros el goce de los derechos civi-
les concediéndoles la facultad de disfrutarlos bajo la condicion
de Ia reciprocidad diplomética establécida mediante los trata-
dos) era natural que los escritores que han considerado la hipo-
teca legal como un derecho civil, negasen porregla general su
goce & los extranjeros, 6 lo concediesen bajo Ia condicidn dela
citada reciprocidad diplomdtica, cuya teoria ha sido  sostenida
por muchos (1).

«Es indiscutible, escribe Grenier, que el derecho civil de una
nacién protege tinicamente 4 sus ciudadanos, para quienes este
derecho se ha establecido, y que no puede comunicarse en ab-
soluto 4 los cindadanos de otro Estado para quienes aquel de-
recho sea extraiio.»

(1) Conf. Bartolo, Sobre la ley eunctos populos; C. De summa
trinit., .0 27 y Molineus.sobre la misma ley; Persil, Quest. sur lex
privil. et hypot., 1ib. I1, ecap. 5, § 2.% Balleroy De Renville, Priv. ef
hypot., t. 11, p. 232; Battur, Traite des priv.et hiypot. n.e 310; Dalloz
Repert. Hipot , n.° 15: Chardou, n.° 64; Tessier, n.*1 091.

2) Conf. Grenier, Des hypotheques, t. I, 204, 47; Batur, Des Aypo-
theques, t. 11, pég. 351; Dalloz, Privil. et hypot, n*° 868; Demo-
iombe, t. I, n° 83
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Los que por el contrario, han considerado la hipoteca legal
sobre inmuebles sujeta al estatuto real, han sostenido que en
virtud del art. 3.% del Codigo francés, que somete 4 la ley fran-
cesa los inmuebles existentes en Francia, aun cuando pertenez-
can 4 extranjeros; éstos pueden reclamar el beneficio de la hi-
poteca legal sobre los bienes sitos en Francia fundéndose en la
ley francesa; porqae la hipoteca legal sobre inmuebles debe re-
girse por la ley territorial (1).

8914. No nos interesa discutir la cuestién desde el punto
de vista de los.escritores franceses, porque la distincion entre
Jos derechos privados relativos & las personas segin el derecho
civil 6 seciin el derecho de gentes, no tiene importancia en el
sistema qﬁe hemos adoptado, ni tenemos interés en discutir la
cuestién con arreglo alart. 11 del Codigo civil francés; porque la
disposicién en 6l sancionada establece una regla para los Tribu-
nales franceses, y las discusiones que se han suscitado entre los
jurisconsultos relativamente 4 la interpretacién del mencionado
articulo. conciernen 4 la aplicacién de la ley sancionada por su
legislador. .

Prescindiendo,ahora de tratar la cuestion relativamente &
esta 6 la otra ley, examinemos ante todo si segiin los principios
del derecho internacional privado puede fundarse en una ley ex-
tranjera el derecho real sobre un inmueble que se origina de la
hipoteca; 6 en otros términos, examinemos si el que alega tener
el derecho de hipoteca, esto es, la facultad juridica de conside-
rar el inmueble sobre que estd asegurado_su crédito_como ga-

(1) . Conf. Merlin, Repert., y. Remplot, § 1T, n.° 9; Pont, Privtl. et
I/ v‘hdt/z. , n.°432; Troplong, Privil. et hypoth., 2n.° 513 ter;Feelix y
Rocco. 4 fin de salvar todos los inconvenientes, trataron de soste-
ner qné la hipoteca legal de la mujer casada debe reunir tres con-
diciones: que Jaleydel lngar donde esta situado el inmueble re-
conozea dicho género de hipoteca; que también lo admita la ley
del domicilio de la persona que quiere gozar de ella; que exista un
tratado entre los dos Estados que permita la reciprocidad en el go-
ce de tal derecho 4 la mujer casada; Faelix, Reoue des Revues de
droit, t V, p. 119 y Traité didroit intern. privé, iomo L§67 yla
nota de Demangeat, ibid; Rocco, Parte primera, cap. VII; Parte
tercera, eap. 111 y XXIL
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rantia del cumplimiento de la obligacién que con él se' contrajo
por el obligado, puede fundar tal derecho en una ley extranjera
que se lo haya atribuido. Esta es, 4 nuestro juicio, la principal
cuestion que hay que resolver, y después examinaremos si el de-
recho real asi adquirido puede ser eficaz respecto de la ley del
Estado donde el inmueble se encuentre, y bajo qué condiciones
aquel 4 quien pertenezca el derecho puede hacerlo efectivo y ejer-
citarlo. El no haber determinado el verdadero punto de vista
desde el cual deben examinarse estas cuestiones, ha sido, 4 nues-
tro entender, la causa principal de que los eseritores hayan 1le-
gado 4 conclusiones fan diversas, diversidad que ha venido des-
pués 4 reflejarse en la misma jurisprudencia.

892. La hipoteca legal se deriva de la ley en todos aque-
llos casos taxativamente determinados por cada legislador, en
los cuales la ley misma dispone que se ha de considerar como
una eondicién indispensable de la obligacién personal la garantia
real prestada por el obligado para asegurar en fayor del acree-
dor el cumplimiento de la obligacién contraida. Ahora hien: con-
viene considerar que aun cuando sea un efecto de la ley, no pue-
de reputarse un privilegio, porque su verdadera naturaleza es
més bien la de un convenio ticito. La garantia legal se exige
realmente por la autoridad piiblica en nombre y en beneficio del
acreedor, pero siendo siempre un accesorio de 1a obligacion per-
sonal por parte del deudor, y habiendo éste podido realizar 6 no
libremente el hecho en virtud del cual nacia la obligacién, por su
parte es indispensable admitir que en el mero hecho de haber
llevado & eabo libremente el acto que originé la obligacién, con-
sintié ticitamente en la condicién necesaria de la misma; esto
es, en la garantia real que le imponia la ley 4 cuyo amparo la
obligacion se ha perfeccionado,

Considerada desde este punto de vista, la hipoteca legal no
tiene un fundamento esencialmente distinto de la hipoteca con-
vencional, porque en realidad no es efecto de favor 6 privilegio,
sino de convencién ticita quasi id tacite convenerint.

Es un principio incontestable que las obligaciones adquiri-
das bajo el imperio de la ley 4 que segfin la naturaleza de las
cosas deben reputarse sujetas, han de regirse por ella no sélo en
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lo concerniente 4 su valor juridico, sino también en todo aquello

que haya de reputarse como elemento integrante de la obli-
y esta es la razon

gacién misma ¢ como su accesorio necesario,
de que las partes deban considerarse obligadas no s6lo 4 lo que

fué objeto expreso del couvenio, sino también 4 todo lo que se-
gin la ley deba constituir la naturaleza de la obligacién, ¥
que por esta causa se reputa ticitamente consentido. Esto lo dijo
con mucha claridad Linuterbach: Ea enim, que auctoritate Legis
is contractum comitantur, eidemque adherent,

vel, quee consuetudin
Lex enimaltera est quasi na-

naturalia a doctoribus appellantur:
tura, et in naluram transit (1)
Este fué también el concepto del jurisconsulto Paulo, que
consideraba la convencion ticita como fundamento de 1a hipote-
ca Jegal en favor del arrendador: Ttem quic conventiones etian ta-
citee valent placet in wrbanis habitationibus locandis invecta et illata
pignore esse locatori, etiamsi -nihil nominatim._convenerint (2).
Lo mismo opina Negusancio, jurisconsulto italiano, que el
el siglo XV1 eseribié un tratado muy recomendable titulado
De pignoribus. et hypotheeis:—Lex in omnibus tacitis Typothecis
FINGIT PACTIONEM, ET CONVENTIONEM partium contrahentium,
quamvis erpresg mon fuerit, et est perinde ac si in veritate hypo-
theca illa fuisset constituta per conventionem (3).
s93. Aceptando nuestro orden de ideas, se
en principio, sin dificultad, que el derecho de hipoteca legal,
considerado como derecho & la garantia real, puede derivarse de
laley & que la obligacién ha de estar sujeta,
gue dicha ley sea extranjera; porque pudiendo convenir expresa-
as cosas de su pertenencia bajo el
y pudiendo hacer valer después

puede admitir

sin que obste el

mente las partes acerca de 1
imperio de una ley extranjera,
en todsds partes los derechos adquiridos segiin la ley del contra-
to, de la misma manera, si un individuo se hubiese obligado en
favor de otro con arreglo & la ley personal 4 que ambos estuvie-
sen sometidos, y en virtud de tal obligacién hubiese el otro ad-

(1) Lauterbach, Dissert., 104, parte 3.%, niam. 5%.
@) L.4,pr. Dig. De pactis (11, 14).
(3) L Partitio 4, n.* 11.
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quirido el derecho 4 la garantia real, no se podria desconocer
dicho derecho sélo por estar fundado enla ley extranjera, por-
que por el mero hecho de estar sujetas las personas al i‘mpe’rio de
tal ley, deberia también admitirse que los derechos legitimamente
adquiridos con arreglo 4 ella deben reconocerse y 1-c».spetarse en
todas partes, salyo siempre las condiciones necesarias para ha-
cerlos valer y poder ejercitarlos.

894, Aplicando estos principios 4 los diferentes casos de
hipoteca legal, es preciso admitir que para decidir, en general
si corresponde 6 no 4 la mujer casada 1a hipoteca legal sobre lo;
bienes del marido donde quiera que estén sitos, conviene ate-
nerse & la ley reguladora de las relaciones de familia y de los
derechos patrimoniales de los conyuges, por la cual deben regir-
se todos los derechos relativos & los bienes que se deriven del
contrato de matrimonio. Este derecho no puede estar fundado
en la ley del lugar en que se halle el inmueble, porque, si bien la
hipoteca es un derecho real, habiéndose establecido como ga-
rantia de una obligacién personal, 1o puede depender, segura-
mente, de la ley territorial el decidir si debe 6 no reputarse
necesaria para proteger los derechos de la mujer, sino que
dependerd tinicamente de la ley & cuya salvaguardia estdn los
derechos & intereses de la familia y de los miembros que la cons-

. tituyen (1). No vale aducir lo que escribe Troplong, esto es
o7 Sy

que derivandose la hipoteca legal del hecho de la celebracién
del matrimonio, y habiéndola concedido el legislador por razones
fundadas en el derecho de gentes, debe atribuirse a la mujer ex-
tranjera la hipoteca sobre los inmuebles del marido sitos en
Francia, porque la ley que le concede tal derecho debe reputarse
como un estatuto real que afecta todos los inmuebles existentes
en el territorio francés. Nos explicamos perfectamente que la
confusién tedrica de la personalidad y dela realidad de las leyes
haya podido extraviar 4 uno de los més claros ingenios y e;ni-
nentes jurisconsultos que tanto ha ilustrado 4 la ciencia, sobre
todo con su profundo tratado sobre las hipotecas. Admitiendo la
(1) Conf. la sentencia del Tribunal de Lieja, 16 de Mayo de
1823, Pas. Belge, 410. ‘
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doctrina de Troplong, se seguiria que la mujer liolandesa tendria
]a hipoteca legal sobre los bienes del marido sitos en Francia 4
pesar de que la ley de los Paises Bajos no concede tal derecho
4 la mujer, y que la tendria finicamente porque la ley francesa
atribuye 4 la mujer casada la hipoteca legal. Pero, nosotros pre-
guntamos: Zqué interés puede tener la soberania francesa en in-
miscuirse en las relaciones patrimoniales de una familia extran-
jera? ;Estd llamada acaso & decidir si para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas en el matrimonio por un
marido extranjero en favorde la mujer, debe proyeerse mediante
una garantia real 6 de otra manera? jEstd, acaso, de por medio
¢l interés social 6 el orden piblico para justificar el propésito
de someter 4 todos 4 1os preceptos del legislador francés? Nos-
otros creemos que.no; porque; como ya hemos demostrado an-
teriormente (1), los derechos de los conyuges, aun en lo tocante
al patrimonio familiar, deben regirse por la ley 4 que la familia
constituida ha de estar subordinada, y, ademds, que los derechos
adquiridos y la antoridad de la ley en que estin fundados deben
reconocerse en todas partes,.con tal que no infieran ofensa al
derecho social ni 4 los.derechos de terceros garantizados por la
ley territorial, y el mismo principio mantenemos en lo relativo &
Ia hipoteca legal atribuida & la mujer.

Admitimos.aun respecto de-ella la autoridad de la lex rei
site, pero siempre en virtud del principio en que, segiin nuestro
sistema, debe estar fundada la autoridad territorial de la ley.
Asi diremos que el derecho real procedente de la hipoteca en
virtud de ley extranjera, no pueda ser eficaz sino hajo las condi-
ciones consignadas en la_ ley ferritorial para hacer efectiva la
hipoteca, y para proteger los derechos é intereses de terceros.
Por consiguiente, suponiendo que la ley extranjera no sélo atri-
buyese la bipoteca legal 4 la mujer casada, sino que-también
admitiese que la hipoteca debia subsistir en favor de ella inde-

pendientemente de la publicidad, 6 bien declarase privilegiada
la hipoteca correspondiente & la mujer casada, concediéndole un

(1) Véase la Parte gerneral, vol. 1, p. 143 y signientes v el §5.°
del eap. 1V, lib. H, Parte especial, tomo 11, n.°632. :
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derecho de preferencia respecto de los demiis acreedores hipote-
carios, en este y otros casos seniejantes se invocaria inttilmente
la ley extranjera para fundar en ella derechos cuyo reconoci-
miento estuviese en contradiceién directa con la ley territorial 6
con la orgénica del régimen hipotecario establecido segiin la
misma. Nuestra teoria, pues, se resume de la siguiente manera:
la mujer casada debe tener en todas partes el derecho de hipo-
teea sobre los bienes del marido, siempre que tal derecho se le
conceda por la ley que regula el matrimonio y los derechos re-
ciprocos de los conyuges sobre sus bienes; mas para que Ja hipo-
teca pueda ser eficaz en el lugar en que se halla el inmueble hi-
potecado, es indispensable observar todas las disposiciones san-
cionadas por la lex vei sitce para hacer efectiva Ja hipoteca, y
ajustarse ademis 4 cuanto ella dispone para poder promo-
ver y ejercitar la acci6n hipotecaria.

8$95. Aplicando los principios expuestos 4 los preceptos
del Cédigo civil italiano, diremos que una mujer sujeta por cau-
sa de su matrimonio al Derecho romano, podrd en virtad de di-
¢ha ley invocar el derecho de hipoteca legal sobre los bienes del
marido, sitos en Italia, para asegurar la restitucion de la dote,
de las donaciones propter nuptias y de sus bienes parafernales,
pudiendo ademés gozar de dicha hipoteca sobre los bienes del
suegro si éste se hubiese obligado 4 la restitucién de la dote.
Asi también, partiendo siempre del supuesto de que el matri-
monio estd regido por el Derecho romano, deberd admitirse que
el marido extranjero podri tener el derecho de hipoteca legal
sobre los bienes de aquél que hubiese intervenido en €l contrato
nupeial, y se hubiese obligado’ 4 constituir Ia dote. En estos y
otros casos andlogos, la cuestién de si el derecho de hipoteca le-
gal puede 6 no corresponder 4 la mujer 6 al marido, y cuéindo
debe atribuirse al uno 6 4'1a otra, deberd resolverse en armonia
con el Derecho romano, al cual hemos supuesto haberse someti-
do la familia, y no ya con arreglo al derecho italiano, por el
mero hecho de que el inmueble hipotecado esté en Italia. No po-
dria, en verdad, sostenerse que, por haber dispuesto el legisla-
dor italiano en el art. 7.° que los bienes inmuebles estin sujetos
4 la ley del lugar donde estén sitos, se pueda deducir de aqui
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que los derechos privados sobre los mismos deban depender de
nuestra ley, porque los derechos sobre las cosas pueden nacer de
diferentes titulos y aun de ley extranjera, debiéndose recono-
cer siempre que de ello no resulte ofensa al derecho social y 4 las
leyes, 4 las cuales debe reconocérseles el cardcter de reales 6
territoriales. Pero la indicada mujer no podria ciertamente pre-
tender que su hipoteca debiera ser eficaz en Italia independiente-
mente de toda publicidad, especificaeién ¢ inseripcién, ni tampo-
co privilegiada en armonia con lo que dispone el Derecho roma-
no (1). Este serfa realmente el caso de invocar muy oportuna-
mente la méxima sancionada por nuestro legislador, esto es, que
los bienes inmuebles estin sujetos 4 las leyes del lugar en que
se hallan situados, para deducir de ella que ninguna ley extran-
Jera puede derogar la ley territorial relativa 4 los inmuebles,
como lo es la que regula-la organizacion del régimen hipoteca-
rio de los inmuebles existentes en nuestro pais.

Al sancionar el legislador italiano el sistema de la publicidad
y dela especialidad de las hipotecas, no ha tenido en cuenta los
intereses privados de determinadas personas, sino més bien la
profeccién de los intereses generales, poniendo 4 los terceros en
condiciones de poder conocer las hipotecas que gravan los in-
muebles, ¢ impedir-asi que los acreedores quirografarios de bue-
na fe puedan ser defraudados en sus derechos con las hipotecas
ocultas, contra los efectos de los cuales no tendrian garantia
ninguna. Habiendo asimismo negado el que la hipoteca de la
mujer casada pueda extenderse 4 los bienes futuros, no po-
dria concederse & la. mujer extranjera gozar del derecho de
hipoteca legal sobre los bienes del marido, ni hacerla extensiva
en Italia 4 los bienes futuros de aquel aunque segtn la ley
extranjera pudiese hacerlo. Este es evidentemente uno de los
casos en que: no deherd aplicarse la ley extranjera, por enco-
trarse en oposicion con la territorial. Ningnna ley extranjera
puede conceder & los particulares sometidos 4 su imperio dere-
chos, si de reconocerlos respecto de los inmuebles existentes en

(1) L. 12, § 1., Cod. Qui potiores in pignore halieantur (VIII, 18),
nov. 97, cap: II.
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otro pais se infiere ofensa’ & la ley territorial. que regula iy
protege los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos
inmuehles.

Con los principies que dejamos expuestos, parécenos haber
determinado los limites de la autoridad de la ley extranjera ylos
de la lex rei site, respecto de la hipoteca legal correspondiente &
la mujer casada, y con arreglo & los mismos se puede resolver
la cuestién en todos los demés casos en que la hipoteca tenga su
origen en la ley.

896. Uno de los motivos por los cuales los legisladores
conceden la hipoteca legal, es la proteccion debida & los que no
tienen capacidad para atender por si mismos & la defensa de sus
propios intereses. Asi el legislador italiano, por ejemplo, Ia con-
cede al menor y al interdicto sobre los bienes del tutor, atribu-
yendo, por consiguiente, al menor mismo y al interdicto el dere-
cho de demandar la inscripeidn sin necesidad de asistencia ni de
autorizacion, derecho que también reconoce & sus padres (ar-
tieulo 1.985). No procuran de la misma manera las leyes de
otras naciones proteger los intereses de los incapaces; en el C6-
digo de los Paises Bajos, por ejemplo, no se halla la institucién
de 1a hipoteca legal de los incapaces, como sucede en el Cddigo
civil italiano, y de este hecho han surgido dificultades acerca de
si, en lo tocante 4 los derechos de un menor, eneste punto, ha
de decidirse con arreglo 4 la ley territorial 6 & su ley personal.

Lios Tribunales franceses han resueltola cuestién en armonia
con la doctrina tradicional, esto es, que siendo la hipoteca legal
un derecho civil de la misma manera que la tutela, no puede
concederse al extranjero ningtn derecho de hipoteca sino en el
¢aso de una tutela conferida en Francia 4 un [rancés, 6 de tutela
legal reconocida en la citada nacién bajo el imperio de la ley
francesa, 6 bien respeécto de losincapaces autorizados para esta-
blecer su domicilio en Francia (1).

899. Habiendo propuesto Liaurent la cuestién de si los in-
capaces holandeses podian tener hipoteca legal sobre los bienes

(1) Conf. la sentencia del Tribunal de Bourges, 4 de Agosto de
1874, Journal du drodut intern. pricé, 1876, p 31 y la nota.

Der. int, priv.—Toxo TIL 19

M e e A e YA gk T, B i o DS T




200 LIBRO: 11—CAPITULO VI

del tutor sitos en Bélgica, y de si los incapaces belgas podian
tenerla sobre los bienes del tutor sitos en los Paises Bajos, re-
suelve negativamente la segunda, encontrando bien fundada la
teoria tradicional. Hace notar que no se puede tener un derecho
real de preferencia, sino en virtud del estatuto real, y que si la
lex rei siteno admite da hipoteca legal en favor de los menores.
no pueden gravarse con esta hipoteca los bienes sitos en el te-
rritorio donde la ley impera (1),

Debemos observar que no puede negarse en principio que
los derechos reales de caricter preferente deban regirse por la
ley territorial; ni que sélo puedan adquirirse en conformidad &
lo que aquélla dispone. La cuestidn, sin embargo, no es, en nues-
tro sentir, una cuestion de preferencia, y nes parece mejor pro-
ponetla bajo-otro aspecto. En el supuesto de que la ley territo-
rial permita que se pueda constituir la hipoteca, y que deba de-
cidirse con arreglo 4 la misma lo relativo 4 1as formalidades exi=
gidas para su-constitucion-y acerca de las preferencias & que
puede dar origen la hipoteca ya constituida.é inserita, spuede la
disposicion de la ley que presidio 4 la institucién de la tutela
servir de titulo respecto de un menor extranjero en sus relacio-
nes con el tutor?

Si queremos resolver dicha cuestion con arreglo al sistema
que, apartindose de ]a teoria tradicional, admite que los dere-
c¢lios sobre bienes existentes en el territorio de un Estado, pue-
den derivarse de una ley extranjera, nos parece que no se buede
rechazar la autoridad de la ley que debe regular la tutela, por-
que; debiendo ésta determinar todas las relaciones que de ella
se derivan, y por consiguiente, Ia naturaleza y extensién de las
obligaciones del tutor, habrd de tener autoridad para atribuir al
menor el derecho de pedir garantia real sobre los bienes del tu-
tor. El que ha aceptado la tutela bajo el imperio de nna ley que
sujeta sus bienes & hipoteca, por el hecho de aceptarla debe re-
putarse tdcitamente obligado 4 prestar la garantia real para el
cumplimiento de las obhgaciones que respecto del menor contra-

(1) Droit eivil international, t. VII, § 397, p. 471.
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;jo. Del mismo modo que si este hubiese consentido la hipoteca por

pacto expreso, el derecho resultante en favor del acreedor (siem-
pre bajo las condiciones establecidas por la ley territorial para
hacerlo efectivo y eficaz) deberia reconocerse y ser vilido, tam-
bién habria de serlo Ja que no se hubiese pactado taxativamente,
por exigirla la antoridad llamada & garantir los intereses del in-
capaz, y por considerarse consentida técitamente por el que
quede obligado.

Considerada la cuestién bajo este aspecto, resulta con toda
evidencia que jamis puede darse el caso de aplicar la ley terri-
torial, puesto que no siendo llamada la soberania del Estado
donde los bienes existen & proteger los intereses de los extran-
jeros incapaces (siéndolo tan sélo la soberania del Estado cuyo
cindadano sea la persona acreedora & dicha proteccion), se coli-
ge que todo debe depender de la ley personal reguladora de la
tutela como anteriormente se ha demostrado (1). En el supues-
to de que las garantias establecidas por cada ley en beneficio
del incapaz sean la consecuencia de su condicién juridica, es 16-
gico que la ley misma 4 que haya de eéstar sometida la persona, y
que debe regular todo lo concerniente 4 su condicién juridica,
determine también si, atendiendo 4 la condicién personal, debe
6no concedérsele tal 6 cual garantia.

898. No vale aducir, para impugnar nuestra opinién, que
la hipoteca constituye un derecho de preferencia respecto de los
deudores quirografarios, y que la ley extranjera no puede atri-
buir ningtn derecho de preferencia sobre inmuebles existentes
en un Estado.

El derecho de pedir y obtener la inscripcién de la ‘hipoteca,
no es en si mismo una preferencia, sino un jus ad rem, que sélo
llega & ser efectivo y real, cuando la hipoteca se registra;
¥ como hemos dicho y repetido, que la inscripcién debe efec-
tuarse de confermidad con la lex rei sitee, ¥ que una vez inscrita,
la ley territorial es la que ha de determinar su grado, porque de
ella debe depender todo el procedimiento para hacerla efectiva
¥y para promover la expropiacién, resulta evidentemente que el

.
(1) Véase tomo I, nam, 156, y el IT, nim. 461 y siguientes.
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jus in re debe permanecer siempre sometido & la lexiei site, y

que todo lo que sostenemos respecto del derecho de hipoteca
legal de que pueden disfrutar los incapaces, se reduce 4 admitir
que puede fundarse en la ley personal el derecho de pedir y ob-
tener la inscripcién. Por consiguiente, debiendo depender de la
ley personal, habré. de admitirse.aun en los casos en que no se
regonociese dicho derecho por la ley territorial. De este modo la
lex réi site, deberia ofrecer su antoridad para hacer eficaz y con-
servar el derecho conferido por Ia ley personal, pero ésta habria
de reputarse como ¢l titulo originario del derecho de hipoteca
conferido por aquélla.

No creenios que de aceptar nuestra opinion, pueda inferirse
ofensa alguna @ los derechos de la soberania territorial, ni 4 los
intereses de terceros. Examinemos, en efecto, el caso mismo
propuesto por Laurent, esto es, el de un menor italiano que in-
tente hacer la inscripeion sobre los bienes de su tutor existentes
en lgs Paises Bajos, aduciendo que su derecho nace de laley
italiana, 4 cuyo amparo se instituy6 la tutela. ,

899. ElCddigo de los Paises Bajos, no admite enrealidad
Ia hipoteca legal, enla misma forma sancionada por el legisla-
dor italiano, pero-no puede sostenerse que en el sistema del men-
cionado Cédigo, no se haya atendido convenientemente 4 prote-
ger los intereses de los incapaces. El legislador holandés, dispo-
ne en el articulo 390, que todo tutor esti obligado & dar hipo-
teca para asegurar su gestién en una suma proporcionada & la
importancia de su administracién, suma que deberd fijarse por
el Juez del Canton después de consultado el tator, el protutor y
los parientes del menor, y teniendo en cuenta la mnaturaleza de
los bienes y la responsabilidad eventual del tutor. Asi, pues,
en el articulo 1.217, dispone dicho legislador que el tutor 6 cu:
rador éicualquier otra persona obligada por la ley 6. por con-
trato 4 dar hipoteca puede ser obligada en juicio y que el Juez
especificard en la sentencia los bienes sobrelos cuales deberi
hacerse la inscripeién.

Ahora bien, ficilmente se comprende que, en el sistema del
(Oédigo holandés, se ha provisto de un modo distinto 4 la pro-
teccion de los intereses de los incapaces, pero al no encontrarse
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en aquel C6digo una disposicion anfloga # la sancionada en el
articulo 1,969 del Codigo civil italiano, que atribuye la hipoteea
legal al menor y al interdicto sobre los bienes del tutor, jpuede

sar esta una razon poderosa para negar & unoy otro el derecho
de pedir y obtener la inscripeion observando lo que dispone el
{6digo holandés en la seccion segunda, artienlo 1.224 y siguien-
tes, tocante 4 las formalidades con que debe hacerse la inserip-
cién? No podria aducirse que derivindose el derecho de hipote-
ca de la ley italiana, ésta no puede regir en pais extranjero. Por
el contrario, debemos observar que, aceptando la teoria que he-
mos establecido respecto del carficter territorial delas leyes,no
puede negarse en principio que unaley puede ejercer su autorl-
dad en todas partes en cuanto 4 regular los derechos que, segin
la naturaleza de las cosas y de las relaciones juridicas, deben re-
girse por la misma, sin que nada pueda obstar 4 que tales dere-
chios tengan por objeto los bienes inmuebles; ‘con tal que de re-
conocer estos derechos que nacen de ley extranjera, no se infie-
ra ofensa alguna al derecho social y al orden publico.

Hay que tener siempre presente que & quien corresponde
atender & la proteceién de los incapaces es 4 la soberania del
Estado de donde el incapaz es cindadano, porque ésta es la lla-
mada 4 proteger sus intereses. De aqui puede deducirse que toda
proteccién, y aun'las garantias reales, deben' depender de la
misma ley de que dependen la condicién de la persona y las re-
laciones con 1as Teyes & ‘que estd sometida; sin‘que pueda obstar
que los derechos que de aqui nacen se extiendan también 4 los
bienes inmuebles existentes en el terfitofio extranjero. Serd pre-
ciso, sin duda, dejar 4 salvo siempre el derecho de 1a-soberania
territoridl en cuanto 4 determinar las condiciones bajo las cua-
les pueden ser eficaces las garantias reales, y ademds, en cuan-
to 4 limitar la aplicacion de la ley personal en todo lo que pue-
da perjudicar al derecho social y &los derechos de terceros. Por
consiguiente, una ley extranjera que para proteger los intereses
del menor le concediese la garantia real independientemente de
toda publicidad 6 inscripeion, 6 que la extendiese 4 todo el patri-
monio del obligado sin previa especificacién, 6 que sobre conferir
al incapaz la hipoteca legal, la declarase privilegiada de “tal
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modo que atribuyese al menor un derecho de prelacién respecto-

de todos los acreedores hipotecarios, no podria tener autoridad
en distinto Estado, denegando la ley territorial que hubiese or-
ganizado de diferente modo el régimen de las hipotecas, & fin
de proteger los intereses generales y los derechos de terceros.

900. De los principios hasta ahora expuestos debe tam -
biéninferirse que, si la hipoteca legal se deriva del hecho juri-
dico realizado bajo el imperio de una ley, como sucede 4 la atri-
buida al vendedor 6 & otro enajenante sobre los inmuebles ena-
Jenados para el eumplimiento de las obligaciones que nacen del
acto de enajenacion; el derecho puede fundarse en dicha ley, 4
la cual debe considerarse sometida‘la obligacion principal, euyo
cumplimiento se garantiza por la hipoteca. Lia razén es siempre
Ia misma, esto €5, que laley destinada & regilar el contr

ato debe
tener autoridad en todas partes para determinar 1

a esencia de
la obligacién, su naturaleza y los efectos inmediatos que de ella
nacen, asi como también todo lo que resulte legalmente de lo
que se haya estipulado entre las partes, y que debe supomerse
ticitamente consentido por-ellas. Siempre que dos personascon-
tratan bajo el imperio de una ley que concede al que h
dido, concediendo un plazo para el pago, el derecho de
garuntice mediante 1a' hipoteca sobre el inmueble e
satisfaccién del precio, ¢no es 16 mismo que si el en:
biese exigido expresamente y el adquirente hubie

ayd ven-
que se le
najenado la
jenante hu-
se consentido
también de una manera expresa en asegurar,sobre e
mueble adquirido por él el cumplimiento de las obligaciones asu-
midas en el contrato? Siel|enajenants

I ' mismo in-

1o lo pidi6 porque con-
trataba al amparo de una ley que le atribuia aque

I'derecho, y el
adquirente no di6 su explicito consentimiento

porque sabia que
de estipulacién expre-
84, geémo podria desconocerse el derecho de hipoteca resultante
de la ley del contrato, in desconocer los d
dos por las partes segiin la ley bajo la cual
tratar?

estaba obligado & lo mismo sin necesidad

erechos adquiri-

se obligaron al con-
901. De todo esto se desprende, que para de

caso de venta 6 de divisién de erédito 6 de socied
no la hipoteca leg:

cidir si en el
ad, se debe 6
i, habrd de depender todo de la ley bajo
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' ctes, y ando el de-
uyo imperio se hayan obligado las partes, y que ;u wdo e e
. ; sputarse adquirido en VXt
i y a de reputarse adquiric
yoteca haya de rej
recho de hij A At
de la ley del contrato, debe reconocerse y hacerse va B
ol i ional, bajo las condicio-
’ ( g ca convencional, bajo It
artes, como la hipoteca conve , baj
todas partes, co sl , Sodisiy
¥ clou las limitaciones que ya hemos indicado mudm? iy
nes y as : BT ARG ad. &
gp2. Creemos oportuno pesolver una fltima dxmlu t{ ;
. : ~ : N ST a lev ex-
1 s0 de aca que se derive de la lej
s . si en el caso de hipoteca q . o
saber: la de si e algeL odssige iRt i
traniera, debe admitirse que el interesado pueda pedir y
ranjera e & o ‘s . SALE T AODE
lai : 1i’pci(m sin més condiciones, como ya hemos dicho re 1] :
Lo o b sl sontrario admi-
‘enci lebe por el contx
a hinoteca convencional, 6 si ¢ Aay
to de la hipoteca al, Een il TSR
tirse que el derecho de inscribir la hipoteca debe n{ i
irse que € ) : > A agisteado territo-
hien fundado por la ley extranjera, 0 por el Magistr i
: : ] enerse 4 este u
ial. En nuestro sentir, serd necesario atenerse & esie e
rial. iun nuest S€ y 53 T
tremo. sin duda alguna, cuando segin ia lex vei site, {,' 4
extr y S 4 dly 14dioca holandés, P
{. expresamente. En el Cddigo hola
lispuesto asi. expresamente. ‘ B
se dispuesto a : e et
jemplo, hallamosdispuesto taxatiyamente;€n el artic e
: LR 4 dar hipeteca, puede ser-
.Jue toda persona obligada por la ley 4 dar h}potgc 1,11 R
ll también en juicio. Aceptando nuestras opimiones Ge b
0 -1 €L . J . £ dar hinoteca sobre un
mitirse que el derecho & obligar 4 uno 4 dar hipotec i
stante i ajos puede fundarse en una lej
inmueble existente en los Paises Bajos puede fundars Rer
b o ando el cas
xtranjeray que debe concederse tal derecho, auncg o
izl 1 L ] siese tenido en cuents
consignado en la ley extranjera, no se hubiese fenidc ¥
el C | < interesado hacer reconoc
S, € sresadoiacer re
por el Codigo holandés, debiendo el.mtcuaa SR
lerecho por el Magistrado territorial. Aun cuando falle
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intere a insecrip-
posicién expresa, no se podra conceder al n-miu‘sjio Sli‘u u?lue ie
cién de 1a hipoteca en virtud de una .ley e.\nt:‘zl.t:m Lt
reconozea por el Magistrado territorial 0911111ie 11 )%’L:)UQL T
hacerlo. No podemos admitir, respe;to de L : xtlu t 2 hﬁmtgm
mismo principio que hemos establecido en cuanto & 12

conyencional. Tocante 4 ésta, derivindose dc} crmtmt(‘), .p,ue,(:e

. ion del titulo que estd fundsda; y cuando
bastar la presentacion del tituio en q B
este por su forma externa reuna toda's las -O{lflj’l ci;"ll Pedirla y
por la ley territorial para procedc?r a 1% muil;:) .h iev mhi/
obtenerla. Cuando por el contrario, Ll utul'o sea ) ] il.]qcrip,
jera, ésta no puede ciertamente .e.\'hibn's? ni aldn.m:ll b:l::, e1~dem-
ci6n sin haber previamente averiguado si la ‘L:_\ i} hil)():teca. .
cho se quiere fundar, concede 6 no realmente la iy
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aq.ui que sea indispensable la autorizacién del Magistrad
rritorial que decida si corresponde 6 no el derech;) : ; oy,
que lo alega. ’ e
90‘1 Diremos algo acerca de la hipoteca legal atribuida al
Estado, 4 las Comunidades, y 4 los es‘tahleciminent(‘)" Hhi :
sobre los bienes de los encargados 6 u_dministr-ul(;rs**‘Ip;l; .
algun?s paises admite esta clase de hipoteca ) es :11 mt T
sit objeto consiste en proteger los intereses ‘del eqq ; elf elq‘uc
trimonio piblico, contra los que tienen sn :u]-xnin}q‘tl(':v?’ 3 {3
todas las leyes estin conformes en este punto hubi“n (; «‘{Uf'- P
versidad en sus-disposiciones. Asi, se:{{n Ia I,ev itfllf-‘()'glm'1 -
hipoteca legal no se ha reputado necevs:n'i:x pal:.{"l ludr;::li{ ](lic-ll;l
tereses del Estado, y el Cédigo civil sanciona sola.m;wtcf;- (I)\ -
teca, legal‘ en fayor del Estado sobre los bienes. de 11): y *J 1111_)“'
dos para indemnizarse de los- gastos judiciales c‘-;x 11;Qfl)f}'( =y
e : , , ateria eri-
minal, correccional y de policia, comprendienido en ellos-los
rechos de los funcionarios y de la curia. Eil C()dirr‘ Lf"" Ob‘ r
admite por el contrario, y lo mismo la ley helga e
Aqui debemos observar_gue no/podemos lr_:m.nton(-' es
d_e la hipeteca legal atribuida al Estado v demv;’lg lwe:';rlr;nbp?c't'n
dicas por €l creadas, los mismos principi:)s que hml;no; :ih: Jl?ll]—
tocante al deregho de hipoteca atribufda por la 10‘\' 4 -] )\ ‘i"“ :
ces. Habiendo fundado toda nuestra tu(_)ria‘(an Lcl -;O':]P(?-S‘ll“f‘l"l'
conven?ifm técita entre las partes, que es l;t conxecu((}:r?w;l]a
hec?m juridico sometido voluntariamente por las mislmr lﬂll i %
perio de la ley que atribuye 4 la obligacién el efecto Ju:?d‘jc mll-
la garantia real, no podemos creer a[)'licable el mismo ('oncj)t(e
en lo‘ que toea 4 la hipoteca creada por el Estado miismo en lbeo
neficio propio para poner 4 cubierto sus intereses putrimonialeq-
Hay que ver, realmente, en este hecho un acto de soberania eu
relacién con los principios que regulan la :1dministracif3-n kt’ﬂ (I' 'n
y teniendo esto presente, es claro, que la ley emanada de Ifa ; llmr
rania de un Estado que tal derecho se :&ri&nn-c no : uede :0 2!
autoridad extraterritorial. El Estado es una p‘er;om 'luridi S .
existe como tal de pleno derecho, como .son las ngllullit{;:ll;lqe
los Institutos piiblicos y las Corporaciones reconocidas 1;;>1' el

mismo. Ahora bien, no es posible asimilar bajo todos ke
¢ S G 8
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la- condieién de las personas juridicas 4 la de los particulares,
hasta el punto de hacer aplicable 4 las unas los mismos prin-

cipios que regulan los derechos de las otras; por lo cnal debemos

concluir que, aun cuando se admitiese 1a hipoteca legal en favor

del Estado, segiin la lex
tado extranjero inseribir la hipoteca sobre los bienes de los ad-

ministradores piblicos existentes en el territorio donde dicha

ley impera. Siendo la ley misma la que
an acto de alta administracién que tiene por fin proteger Jos
intereses patrimoniales del Bstado, no debe tener autoridad en
admitirse que una

yei sitee, no podria permitirse 4 un Es-

atribuye 4 este derecho

tervitorio extranjero. No puede, en efecto,
soberania pueda por si misma crear en beneficio propio una ga-

acreedores quirografariosy ex-

rantia real en concurrencia con los
arvitorio de ofra soberania.

tenderla 4 los bienes existentes enel t

Cuando, segin la ley de cualquiera de ambos paises se hu-
biese admitido 1a hipoteca legal en favor del Estado como sucede
en Francia y en Bélgiea, puede concederse que pueda uno de
as condiciones establecidas por laley territorial,

ellos, bajo 1
os bienes de los

inscribir en su favor la hipoteca legal sobre !
administradores sitos en el territorio del ofro: p
podria efectuarse 0 en virtud de un pacto expreso e
los dos Estados, 6 en virtud dela reciprocidad
en este punto. Por otra parte, habra de
has circunstafieias, 1a extension de

ero esto, s6lo

stipulado en

un tratado entre
establecida entre ambos
tenerse en cuenta que, en dic
la-hipoteca sobre los bienes e
siempre consecuencia de la con

en virtud de tratado 6 reciprocidad, ynmuca la
s sostenido respecto de la hipote-

xistentes en el otro Estado seria
cesion de la soberapia territorial
aplicacién de los

principios generales que liemo
ca legal atribuida 4 los particulares.

§ 3.
I)i' ./” /If/)v')f‘/ Ca /'l('/{."[./-"l.

1o su cardcter,—905. No pueden aplicarse 4

904. De la hipoteca judicial y ¢
olla las mismas reglas que 4 la hipoteca legal. —906. No puede conside-
rarse como un derecho perteneciente @ la parte ni declaracse por el Juez —
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807. Efectos de la hipoteca judicial en pais extranjero.-—908. Importan-
cia de los tratados.

904, A lahipoteca judicial debemos aplicar principios muy
distintos de los que hemos sostenido respecto de la hipoteca le-
gal. La hipoteca judicial en los paises en que estd admitida, tie-
ne también su-origen en la ley, la cual atribuye 4 toda sentencia
que implique condena al pago de una cantidad 6 al cumplimien-
to de cualquier otra obligacion que imponga indemnizacién de
dafios, el efecto de producir, en favor del que la haya obtenido,
la hipoteca-sobre los bienes del dendor.

Conviene ante todo tener presente que no esté admitida la
hipoteca judicial por las leyes de todos los paises. No lo estd,
por ejemplo,.en Bélgica, donde la ley Hipotecaria de 16 de Di-
ciembre de 1851 Ja excluy; ni en Portugal, ni en el cantén de
Ginebra, donde fué suprimida por Ja ley de 6 de Junio de 1851
En otros paises la senfencia se ha reputado, titulo suficiente
para conseguir la. hipoteca, pero es preciso pedirla por la via
ejecutiva, lo-cual puede hacerse sin necesidad de Jjuicio contra-
dictorio como sucede en Alemania.

Hay que tener en cuenta ademds, que segin los prinecipios
del- .derecho, 1 hipoteca judicial suscita muchas discusiones
acerca, de su fandamento juridieo, porque 4 decir verdad, la fa-
cultad concedida al Magistrado encargado del litigio (que debe-
ria limitarse 4 conocer y & declarar los..derechos.de las partes)

para atvibuir al acreedor un derecho real que antes no tenia, po-
niéndose asi.en una, posicién ventajosa respecto de todos los de-
mas acreedores, no,puede justificarse. sin incutrir en contradic-

¢ion. Los acreedores que habian confiado en su deudor comin,
considerando sus bienes como garanti

a de los derechos corres-
pondientes & cada uno de ellos, Y que sabian al contratar que
estos bienes no estaban gravados con ninguna hipoteca conven-
cional, sé ven defraudados en sus derechos por el hecho de uno de
ellos, pudiendo obrar judicialmente antes que los demés (quizé por-
que la sola circunstancia fortuita dela época del vencimiento de un

crédito anterior 4 la de los demds, quizd por la mayor diligencia

de su procurador para poner término al Juicio) llega asi 4 ob-
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tud de la autoridad extraterritorial de la cosa juzzada, salvola
condici6n del exequatur (1). b 1
99086. La hipoteca judicial, como ya hemos indicado, no
puede considerarse como un derecho relativo 4 la parte, y decla-
rado por el Juez. Alganos han pretendido considerarla ’c;)mo t;\l
alegando que cuando'las partes han estipulado sin hipoteca, de-
be teners'e eomo establecido tacitamente que faltando el deudor
al cumplimiento de la obligacidn adquirida deberia atribuirse al
acreedor el derecho de hacerlo condenar & prestar la hipoteca;
por lo cual Ia sentencia que reconozca la antedicha condicién dé
11 (s o i el Wt i oo
. caz deito, siendo por tal razén decla-
rativa y no atributiva de derechos. Debemos, no obstante, obser-
var que si toda Ia cuestion versase entre el acreedor y el «1eucior
podria valer el razonamiento, pero en realidad la sex;tencia :1tri-.
!nf_\"e al acreedor que haya tenido la fortuna 6 la posibilidad de
iniciar antes que los demés la aceion judicial, un derecho de pre-
ferencia respecto de los bienes que eran 1a garantia comin de to-

t}os los acreedores, preferencia que no puede ciertamente justi-
ficarse con la pretendida eonvencion tdcita. Mas bien es un dere-
c}m que se fl@rim de la‘soberania, la cual en virtud de la anto-
m'dad que tiene para proveer 4 garantir 1a ejecucion de las deci-
sx_ones.del Magistrado, concede 4 éste el pl)»’ler de asegurar la
gjecuci6n de Ia sentencia por medio de 1a hipoteca, y deitrgbui‘r

(l) \.éaﬁfé m- obra‘sobre 'los Efectos internacionales de las
senteneras eziranjeras en materia einil. Tarin,. Loescher ISJ‘:’) \
lAa monogmfin publicada en espanol é inédita en imIi:m«ln ’I"/'r"c;r;w
/.nznrrzacm/{n!o.x de las sentencias de (08 Tribunales, \p;v,;-i«%n"(w;:m._
11&11:-1.. [u’)rharf_‘ia )?ulmuo, Madrid 1883. Véase l:lmhiér{ mi' (i»tr’n
ufv‘m. De tas disposiciones yenerales sobre fa publieaeidn,y apli
eion de las leyes. (Comentario al Codigo r_xi\-‘illitza.'lim'mv» \W'-IIWI) A
mero 14;;3 y siguientes 'y Vol. 1I, nim. 90 y si::uionto-\- (< uy lmi-
Marghierie, 1877-88.) Observaciones sobre H,;ul .’«';zz./ﬂ/ec;'rr c»_r;ll . [?>
m.t/m:/ar(l1’1':'u de divoreio en el peridédico La I,/;r/ ‘11’:«'\-"184‘; f’;)?'l{,l);
r TR6 —Nola 2 et e i g
'}'/,;;[,)1',;0"\1’;{:',:1 una sentencia del Tribunal de Ancona en el Foro
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por consiguiente, al acreedor un derecho real que no tenia-en el
concurso de acreedores. Ahora bien, debemos repetir que-esta
especie de hipoteca, no puede tener efectos sino en el territorio
sujeto al imperio de ]a soberania de que procede.

90%. En cuanto  sus efectos en pais extranjero, la hipote-
ca judicial puede, & juicio nuestro, declararse en favor de aquel
que obtiene la sentencia, pero s6lo en el supuesto de que se ad-
mita por la ley del lugar donde la sentencia extranjera haya de
llevarse & efecto con las limitaciones sancionadas por la mis-
ma ley, sin que pueda llegar 4 ser eficaz sino cuando la sen-
tencia extranjera se haya declarado susceptible de ejecucién
mediante el exeguatur concedido por la autoridad judicial del te-
rritorio. La hipoteca judicial por 1o tanto, y & nuestro modo de
ver, solamente puede derivarse del exequatur. Suponiendo que &
tenor de cuanto dispone la ley territorial, se considere la hipo-
teca judicial como. el medio necesario para asegurar la ejecucion
de toda sentencia, es ldgico que por el mero hecho de haberse
concedido el exequatur ila sentencia pronunciada por la autoridad
extranjera, habri que admitix Ja hipoteca judicial que conforme
4 la ley territorial es el medio de asegurar la ejecucion de toda
sentencia que deba llevarse 4 vias de hecho. Por lo tanto, es
evidente quela hipoteca judicial empieza & existir por el exequa;
tur, debiendo estar sujeta & lo que dispone la ley territorial en lo
que se refiere 4 los bienes que 1o pueden ser su objeto, ¥ 4 su
inscripei6n y grado.

908. Los principios generales que hemos establecido pue-
den experimentar algunas modificaciones en virtud de los tra-
tados internacionales, mediante los cuales puede indudablemente
estipularse entre dos Estados que la hipoteca judicial que resul-
ta de las sentencias pronunciadas por los Tribunales del uno deba
reconocerse en el otro, concediendo 4 la parte el obtener la ins-
cripei6n de la hipoteca antes que s¢ declare ejecutoria la sen-
tencia. Esto se practica actualmente respecto de las sentencias
pronunciadas por los Tribunales franceses é italianos, respecto
de las cuales, en virtud del tratado de 1760, estipulado entre
Frncia y Cerdefia, que actualmente se considera en vigor
para Ttalia, puede inscribirse sin otro requisito en Italia la hipo-

T CSTITRTY i

¥

T N




=

-

T Ol e —

a9
302 LIBRO HI—CAPITULO VI

teca que resulta de sentencia de wn Tribunal francés, pudiéndose
obtener lo mismo en Francia sin la previa formalidad del exe-
quatur (1). Esto proviene de que los Estados pueden modificar,
mediante pactos y convenciones, la aplicacién de los principioé
comunes de derecho internacional en los respectivos territorios,
no siendo necesario detenerse més en este punto.

§ _1‘1'
Dela hipoteca sobre las naves.

909, l‘nsvleyes de algunos pafses reconocen la hipoteca sobre las naves.—
210. No son aplicables 4 ésta Tas mismas reglas que & las demds hipotecas.
—911., 'I?nucipios acerca’de'la ley que debe regnlar su vélida constitucién.
—9*2. Teoria de Laureut. — 913. Nuestra opiniéu. — 914 Prineipios
sz?ucmlmdns por la jurigprudencin.—915. Observaciones criticas.—918. La
hipeteca robre las naves debe regirse en principio por la ley misma que debe
regular su condicién juridica.— 917, Examinase la cups(i(:n de si para ha-
cer valer los derechos provenientes de la hipoteca constituida en el extran—
jero, debe declaraise previamente ejecutorio el contrato.—918. Obser.v:xcio-
nes h()h.l'& la sentenciu del Tribunal de casacién francés, acerca de la validez
de la hn.pote(:a sobre lu nave griega Dio Adelphi.—919. Principios que de-
ben re.gxr‘acerca de las formalidades de publicidad.—920. Aplicacién de
los principios en el sistema sancionado por la ley inglesa.

909. Aunque la nave es por su naturaleza  una cosa mue-
ble, puede ser objeto de hipoteca. En virtud de lo que disponen
las leyes de algunos paises, puede el propietario de la nave ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas, constitu-
yendo en garantia la hipoteca sobre el buque. En Franlcia. que no
se reconocia tal derecho, lo ha sido porla ley de 10 de Diciembre
de 1874 En Bélgica se ha admitido por la ley de 21 de Agosto

(1) Q\’éase la sentencia del Tribunal de Turin de 20 de Marzo
de 1876 (Pont c. Chateauvillard), La ley, 1876, p. 853; Tribunal de
Lucc:.x, .3 «:ie Ijebrero de 1882; v Gianzana, El extranjero en el dere-
eho einil italiano, tomo 1, parte 3.7, §242, .
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de 1879, que modificé el libro segundo del Cédigo de cOmMercio,

sucediendo lo mismo en otros paises, como en Grecia, ley de 13
de Noviembre de 1851; en Inglaterra, ley de 1854 (Shipping
merchant Act); en los Paises Bajos y en otras partes. En JTtalia,
por el contrario, se permite que se dé en prenda la nave hajo
ciertas condiciones determinadas en el art. 485 y siguientes del
Cédigo de Comercio, vinculdndose el barco 6 parte de él & un
tercer poseedor para el pago de las deudas en prenda de las
cuales se ha dado (art. 674); pero no se ha admitido 1a hipoteca
sobre la nave, la cual no se ha contado entre los objetos suscep-
tibles de hipoteca.

Ademis de esta variedad de leyes respecto de la constitu-
cién de 1a hipoteca sobre la nave, son también diversas las dis-
posiciones legislativas en cuanto 4 las formalidades de prueba y
de publicidad de Ia hipoteca constituida, originindose de aqui,
naturalmente, la dificultad de determinar la validez de la consti-
tucién de 1a hipoteca y la eficacia de la misma. Pudiendo darse
el caso de que se discuta respecto de la hipotecay su eficacia
mientras 1a nave se encuentra en el puerto de uno i otro Esta-
do, puede surgir la duda acerca de la ley que debe tener aufo-
ridad para regular dicha cuestion.

910. Ya hemos indicado anteriormente, que las reglas
generales acerca de la autoridad de cada ley en materia de hipo-
teca, no son aplicables 4 los buques, porque estos por su natura-
leza y destino se encuentran en una condicion completamente
especial. El barco representa por si mismo una suma de intere-
ses, el centro de la industria maritima, y estando de stinado 4
navegar, no puede localizarse, debiendo hallarse para'los fines'd
que esté destinado temporalmente hajo el dominio de varias le-
yes. De aqui se deduce que las reglas acerca de la autoridad de
las leyes relativas 4 las relaciones juridicas de la nave, en cuanto
es un instrumento del comercio maritimo y del crédito indispen-
sable para ejercitarlo, deben estudiarse desde un punto de vista
completamente especial, y 4 €l nos consagraremos de propdsito
cuando tratemos del derecho comercial internacional. Aqui de-
bemos concretarnos 4 tratar de la hipoteca sobre lanave, tenien-
do en cuenta la validez de su constitucién y su eficacia, & tin
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de completar el asunto que traemos entre manos, y determinar
como deban aplicarse los principios que hemos sustentado en
materia de hipotecas 4 la constituida sobre una nave (1).

911%. Enlo que se refiere i la validez de la constitucién de
la hipoteca, ya hemos establecido como regla general que se de-
be determinar i tenorde la lex rei site cudles sean los objetos
susceptibles de hipoteca: de lo cual hemos deducido que es pre-
ciso decidir con arreglo & la misma ley, si pueden 6 mno hipote-
carse las cosas muebles que se encuentran en el territorio de un
Estado. La ley de cada pais débe tener autoridad absoluta en
este punto porque 4 ella toca el determinar la condicién juridica
y establecer e6mo pueden constituirse los derechos sobre las
mismas en armonia con los de terceros interesados. Este princi-
pio, sin embargo, no puede aplicarse & la nave, porque la situa-
cion actual de ésta, no ha de ser tal que deba-considerarse como
parte del territorio del Estado & que pertenecen las aguas terri-
toriales en que se encuentra. Se admite generalmente la opinién
mantenida por el Tribunal de Bruselas ensu sentencia de 27 de
Diciembre de 1879 (2), esto es, la de que los muebles, conside-
rados individualmente, se rigen por la ey del lugar en que ac-
tualmente se encuentran,y que lo mismo sucede en todo lo con-
cerniente & la determinacién de los deregchos de que son suseep-
tibles. Mas esto no es otra cosa que la aplicacién del principio
general de que todo 1o que estd en el territorio, debe considerar-
se_durante la_situacién actual como formando parte del mismo,
pero, 4 juicio nuestro, no puede tener aplicacién respecto de una
nave que se encuentre en las aguas territoriales de un Estado,
porque asi como no pierde su cardcter nacional considerada en
su individualidad, cuando entra en las aguas territoriales ex-
tranjeras, tampoco pierde su cardcter territorial.

(1) Conf. Wharton, Confliet of Laws, § 356 y siguientes; Desjar-
dins, Traité comereial maritime, t. V; Laurent, citado, t. VI §
385 y siguientes; Brocher. Droit internationule privé, t. II, § 266;
Lyon Caen, Journal du droit ini. privé, 1882, p. 246.

(2) Belgiquie judiciaire, 1830, 131,
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En efecto, segin el derecho comin de todos los paises, la
nave se reputa como una cosa adyacente al territorio del Estado,

que la cubre con su bandera en todo lo que atane al interior de

la misma, y no sélo en lo que se refiere 4 los reglamentos de po-
licia y de disciplina, sino también 4 todo lo que cae bajo la ley
civil del pais 4 que pertenece. Por lo tanto, no pudiendo consi-
derarse el barco, tomado en su individualidad, como parte del
Estado en que se encuentra, no puede sujetarse en todos concep-
tos 4 las leyes-alli vigentes, como pasa con los muebles localiza-
dos. Debe, pues, admitirse la autoridad de la ley territorial res-
pecto de la nave extranjera, pero sélo para los actos exteriores
realizados durante su permanencia en las aguas territoriales, y
para las consecuencias juridicas que de los mismos actos pueden
derivarse en lo que respecta & la soberania, 4 los particulares y
4 terceros interesados.

912. Laurent observa con razén que el prineipio 4 que nos
referimos no esti escrito en la ley civil; que la regla en virtad de
1a cual se reputa el buque eomo adyacente al territorio del Es-
tado cuyo pabellén ostenta, se admite tan sélo en lo concer-
niente 4 la disciplina y 4 la policia de & bordo (1); que la cues-
ti6n de 1a hipoteca es una cuestién de preferencia, y como tal
debe depender del derecho civil, sin que puedan admitirse
otras cuestiones de preferencia que las que reconoce la ley te-
rritorial. A esto oponemos nosotros que el derecho internacional
no'se ha codificado hasta hoy, y de aqui que para resolver
semejantes cuestiones se hayan de atener los Tribunales 4 los
principios generales del derecho civil internacional. Aliora bien,
en armonia con éste, no puede aceptarse que la nave que por ne-
cesidades del comercio, y para permanecer alli temporalmente, se
halla en las aguas territoriales de un Estado, pueda equipararse
& los muebles localizados; éstos estin efectivamente 4 disposi-
cién del propietario, pero no estin destinados 4 pasar incesan-
temente bajo el imperio de leyes diversas, como ocurre con la
nave, que por ser un objeto destinado al comercio y 4 la nave-

v

(1) Laurent, Droit civil internaiional, t. VII, § 333

Derecho int. priv.—Toxo IIT.
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gacion no puede considerarse, segiin Ia. natura]ezln. de 1.'% (O&lb quiera ‘ll}_e li‘t.ap']i?:u:lifn-l b Ofll'ilsl lf’yes . 105“'11‘}? ge 'eucuemr{;n
de otro modo que en su continua movilidad y bajo la 111}1151@1- en el ?erllltono y realizan en &l 4 giin S siempre tm‘ura p?r i
sable condicion de hallarse sujeta al imperio de leyes d!\’(.‘}‘SfiS. jeto, oib'u'en la segur%dad y prosperidad de Ia vida fn.cml, 6 bien
De aqui resulta que no puede determinarse la condicion juridica la SllmlSlULl'\‘«‘)l’un.t:u"la-de la persona, hay que admitir que, para
de 1a nave segfin las leyes de los diferentes paises dopdg. 5e que la eondicidn juridica de la na\'e’ sea estable, se habri de re-
cuentre; pur«_iue admitiendo-esto se inferiria que, estando en eonocer en todas partes ’lu Sobel'&.ma del Est.:.u]o Sive DingaR
continua movilidad y en incesante sujecién 4 distintas leyes, su ostenta, en lo ‘]llC‘.tOCI!, 4 dete'rmm.ar la propledn(’] 3614 5ava’y
condicién juridica participaria de esta continua muq;mzu, ¥, por los dcz;x'echos relat’xvos al prt)‘pmt:'u’m de cederla ¢ "f"l'lderla,. o
lo tanto, (iue la nave, no podria tener una deteymmmlg condi- tod.o 6 en parte, 6 ‘.'1@ garantizar con ella el cumplimiento .de las
cién juridica, sino fantas cuantas fuesen las leyes bajo. cuyo 0])]13:1(‘1011?3 contraidas, de tal modo que estas ]fl"es coustituyen
in)pe;'io tuviera necesidad de encontrarse. una especie de estatuto personal, y deben continuar Fogulaity
913. Compréndese ficilmente que, s se..('lmere que la n-‘:]\)e
tenga una condicidn juridica, es preciso admitir que se 1?:j de L‘-
terxﬂiunr por una_ley Gnica;.y sin que nosotros aceptemos lo que

la condicidn juridica de 1a misma y los derechos de propiedad
adquiridos ¢ transferidos, asi como los que se reputan compren-

didos en el derecho de propiedad, como Io es el de constituir la
sostenia Clunet en su informe Jegal en la causa vista por el Tri- hipoteca sobre la nave.
S08 £ $ 5

: 3. esto es, que la nave es una entidad.6 perso-
bunal de Bruselas, esto es, que la nave es ung : I

En su lugar veremos c6mo se hia de determinar Ta autoridad
de la ley territorial en euanto & regular los derechos relativos 4
los particulares respecto de buques extranjeros, & consecuencia
de actos juridicos realizados por los mismos niientras el bharco

Lt

na juridica, encontramos, no obstavte, en las conclusiones & que
< iy :

¢ 3 AT DS P ave ede equil qrar-
llega este ilustrado escritor, de que la nave no puede equipar:

Zw

se & los muebles ordinaries, argumentos poderosos para. €orro-

i

T ——— — .

borar la opinién que ya_hemos sostenido (1), & saber: que la } estd en las aguas territoriales, como también 18 “proferenins g

condicion juridica de la nave,en lo concerniente & poder gravar- privilegios en caso de concurso. No hay que confundir la cuestién

' de los privilegios con la de la condicién juridica de la nave, la
propiedad de la misma, y el derecho de enajenarla en todo 6 en
parte y gravarla con hipoteca. Entre estas cuestiones hay que
establecer una distincién radical, porque  distintos son también
los principios que sirven para resolverlas.

La hipoteca no es una preferencia/Es verdad que coloca ‘al
mitirse respecto dela misma un estatuto personal; pero si dire- I acreedor,

mos que de la misma manera que para hacer estable la condicion

o e

—

se con hipoteca en garantia de los créditos asegurados sebre
ella, debe determinarse porla ley del lugar donde se repute lo-
calizada, 6 lo que es lo mismo, del departamento maritimo

donde esta inserita y tiene su asiento legal.
No pretendemos llegar 4 la conclusion de que haya de con-

siderarse la nave conio una persona juridica,y que haya de ad-

en euyo favor se constituye, en-una situacién especial
respecto de los quirografarios, atribuyéndole un derecho real so-
bre la cosa, en virtud del cual puede reclamarla aun de terceros
poseedores para obtener el pago de la* denda asegurada, pero
este derecho real nada tiene que ver con’ el privilegio. Este re-

T

juridica de las personas, hay que reconocer en ciertas leyes efi-

cacia propia y natural para extender su autoridad fuera del te-
rritorio con objeto de protegerlas en todas partes, rigiendo di
chas leyes al ciudadano aun en los paises extranjeros, y como

sulta de la ley y de Ia disposicién del legislador, en tanto que
aquél

tiene su origen en el dominio absoluto del propietario, y
resulta del derecho correspondiente al mismo de enajenar la
cosa y destinarla 4 todos los fines posibles, como lo es el de ga-
rantir con ella el pago de su deuda.

(1) Veéase la segunda edicion del presente Tratado, Apéndice
COI‘!'PSpr.n.ﬁpmp
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Asi, pues, para resolver la cunestién de si un barco puede &
no gravarse con hipoteca, se habri de tener en cuenta la capaci-
dad del propietario; el derecho de enajenarlo y la parte de pro-
piedad que le corresponda, y si es 6 no susceptible de hipoteca el
barco mismo; y como-todo debe depender de la condicién juridica
de la nave, porilas razones antes expuestas, y dicha condicién
habrs de determinarse en armonia con la ley del Estado 4 que la
nave pertenece, la cual, como ya hemos: dicho, debe regular la
propiedad dela nave y su transmision (1), asi también debe todo
depender de esta ley/y no de la del lugar donde por acaso se en-
cuentra el buque.

Si 4 la luz de los principios expuestos  queremos resolver la
primera de las cuestiones citadas, 6 sea lia que versa sobre la
ley de que debe'depender la validez de la hipoteca constituida
sobre una nave; reconoceremos sin género de duda que debe de-
cidirse ateniéndose & cuanto en esta materia disponga la ley del
Estado 4 que la nave pertenezca. Debiéndose determinar con
arreglo 4 dicha ley Ia condicién juridica de Ja nave, y los dere-
chos que sobre la misma hayan podido adquirirse en virtud de nn
contrato, es claro que siempre que tal ley haya considerado la
nave susceptible de hipoteca, y se haya permitido al propietario
constifuirly por convencion, deberfin reconocerse y respetarseen
todas partes-los derechos legitimos del acreedor asi adquiridos;
como deben serlo todos los que lo hayan sido legalmente en virtud
de contrato. No podria, pues, darse el caso de aplicar la ley del
lugar donde por acaso se encontrase la nave, ni para decidir- si
durante la permanencia temporal bajo el imperio de dicha ley
podia llegar 4 ser susceptible de hipoteca, si antes no lo fuese,
ni para desconocer el derecho sobre ella adquirido en virtud de
la hipoteca convencional constituida conforme 4 la ley 4 que
dehe reputarse sometida donde quiera que se halle. La razon es
siempre la misma, esto es, que debiendo todo depender de la
condicién juridica de la nave y no pudiendo ésta determinarse
por la ley del Ingar donde accidentalmente se encuentre, sélo

(1) Véanse los §§ 841 y siguientes.
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debers decidirse con arreglo & la ley del Estado & que la' navel
pertenezea si ha de tenerse por vilida la hipoteca 6 atribuirse €

derecho al acreedor en favor del cual se constituyd aquélla. .

914, Los Tribunales franceses han establecido una doctri-
na diametralmente opuesta cuando aun no estaba vigente en
Francia la ley que se publics en 1874, la cual admite la l?ipote-
ea sobre 1a nave. Sometida al Tribunal de Caen la cuestion de
si la hipoteca constituida en Inglaterra sobre una nave inglesa
(la Carolina), con arreglo & lo dispuesto en la ley inglesa y en
favor de un inglés, cuando la ley declaraba las nayes no susce"p-
tibles de hipotéca, decidi6 negativamente la cuestion, fundén-
dose principalmente en que la ley declaraba las naves no suscep-
tibles de hipoteca (1).

Dicha ley fué después confirmada por el Tribunal de ¢
cion en sentencia de 19 de Marzo de 1872, que p;\riiend\l del
principio de «que los muebles que posee un extranjero et Fran-
cia se rigen por la ley francesa en lo tocante & las cuestione
4 concluir que
consen-

ASA-

s de

posesién, de privilegio y de procedimiento>, yino
<la constitucion de un derecho de hipoteca 6 mort-gage, .
tida por la ley inglesa en favor de un inglés SOI?I'G un b%n’que u.l-
glés también perteneciente 4 un sujeto de la misma nacion, cuyo
fallecimiento haya ocurrido en Francia, es nulo respecto de los
acreedores franceses, porque viola el principio de que los mue-
bles no pueden hipotecarse» (2).

A las mismas consecuencias llegé el Tribunal de Bruselas, en
su sentencia de 27 de Diciembre de 1879, por la que decidi6

R Y Z. 2 ‘ \ Tia
acerca de la validez de la constitucién de una hipoteca SO])I’E ¥
v Bélgica

declaraba

plas; en

nave inglesa gravada cuando aun estaba en \'igor. el

el Cédigo de comercio de 1808, que, en el art. 190,

muebles las naves y no susceptibles de hipoteca.
915, T mejor que podemos hacer, ‘es repelir lo que ya

; ° ]
(1) Caen 12 de Julio de 1870 (arret aprés pariage), Journal dit

Palais, 1371, pag. 269. Véase la nota de Labbé, ibid.
(2) Casacion, 19 de Marzo de 1882, Journal du Palais,
<ina H60.

1872, pa-
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hemos dicho eriticando lag sentencias del Tribunal de C

aen y la
citada del de Casacion,

«Si los derechos legalmente adquiridos, segin la le
& que la nave pertenece, pudieran invalidarse aplic
decidir acerca de ellos las leyes de los paises extr

y del pais
ando para
anjeros donde,
por acaso; 1% nave pueda encontrarse, el crédito maritimo que-
daria profundamente quebrantado. 3A qué ley se sujetaria un
acreedor inglés que habia adquirido en Toglaterr
hipoteea tmoré gage) sobre una nave inglesa,
vigente? Cu

4 un derecho de
sino 4 la ley alli
ando - la nave llegaba al territorio francés ya es-
taba gravada con dicha obligacion, y los acreedoves franceses
sblo podian exigir la prueba, pero no pretender (ue se anulase
el derecho adquirido conforme 4 la ley del “contrato por no ha-
berse constituido 1a hipoteca en armonia con las preseripciones
de ley francesas (1).

Los Tribunales franceses, después de 1
la ley de 1874, han modificado sus conc
validez de la hipoteca constituida sobre una nave extramjera
en el sentido de admitirla. Asi, €l Tribunal de casacion, en el
litigio Barbaressos; casé la sentencia del Lribunal
teniendo, que la_hipoteca constituida sobre 1
Dio~ Adelphi debia reputarse vélida en Fr
decirse, por ‘otra parte, que se haya cambiado con esto el
principio, puesto que el Tribunal de casacién aduce como prin-
cipal argumento para considerar vélida la hipoteca constituida
sobre un barco griego, que la ley de 10 de Diciembre de 1874,
vigente'en Francia, ha declarado las naves susceptibles de hipo-
teca, de lo cnal resulta con evidencia, que diclio Tribunal ha Ile-
gado 4 diversa conclusién, partiendo siempre del mismo pringi-
pio, de que se debe decidir con arreglo 4 la ley vigente donde la
nave extranjera se halle y donde se litigue el derecho de hipoteca

a promulgacién de
lusiones tocante 4 la

de Aix, sos-
a nave griega
ancia (2). No puede

(1) - Segunda edicién de la presente obra, 187
Véase también la traduccion hecha por Pr
1875, pag. 672.

(2) Casaec. 28 de Noviembre de 1879,

L. Apéndice, p. 5%4.
adier-Foderé, Paris,

Journ. du droit intern.
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I se 6 no vilido. No se admitia
dquirido, si éste ha de considerarse 6 1o vélido. ganieies
quirido, s1 este he : L el Al e o
: tls h\"'didw porque la ley francesa 1o 1e<,mul)(, : ;4 1] o
antes 1a vu a3 ; aue la ley de 187 a 3

re. v hoy se admite porque la ley
o 10 = I .eptando, por lo tanto, las
ce susceptible de hipoteca. Aceptando, pa
gonoce susceptib

t< peciente jurisprudencia
Jusiones & que ha llegado]a mds reciente jur 311 ncipib
nclusiones & que ha lleg FIE O Ty e
k. sa. debemos, no obstante, insistir en "'O“Th.lt : 11 binote-
framcesa, ( la constitucion vilida de la hipo

a debe depender de la ley del 1111;;?;‘
donde se encuentre 6 donde se discuta el dercch(l) u;[l:)l:.;:l:i-pim
debemos insistir en combatirlo, porque, ﬂ.(‘!}ptiln(-O s

i rarirse que la condicion juridica de un bugue i
B e > ov 'del lugar donde temporalmente se
ha de depender de la ley el S e e e
encuentre, siguiéndose de aqui, por gjempio; q

i sobr ue italiano que
irse validamente una hipoteca sobre un bu'! 2590, e
o a ley francesa perm

en que se funda, esto es, que
ca sobre una nave extranjer

foe e 1
estuviese en un puerto frances, porqu kil
5 cosa que no podemos conced el.‘t i

‘ 1 NAav ane 2
icién juridics una nave itala
a e i6n juridica de -

16. La condicidn ] AR
916. ' conformidad & la ley italiana por las L
B ‘g omnes, y DO puede mod
aises donde la nave se encuen-
s 6 no susceptible de hipoteca

¢l constituirla,

ferminarse b
expuestas, y existit como  tal &
carse por la ley de los diversos p
tre. La cuestion de si una nave €

~nestién de derecho civil, ¥ ¢ : ey
st CRRon A8 al como haya sido determinada por

o conviene confundir dicha

lepende; repetimos, de Ja

condicién juridica de la cosa t

. > - N

la ley que tiene autoridad para ell.o. o R
as aden surgir & cons 98 A
B e % alizar y de las operaciones de

5 T s W vll“iddv 1118 donde: la misma se -encuentre;
erédito para ejercerlo en el lug: 200 4
actos y oparaciones mediante los hu.m'l % b
ley territorial, debiendo perlu)lftuealzlre:;]:stlo RS
shciail: ario se originen dere-
ar donde la nave se
ncias deban regu-
| acto juridico en

tanto, puede may bier e

piedad que del barco per%euezc.:m & 1)1111 "

chos privilegiados y preferencias eulu“ r:fem

encuentre, y que tales dcre_chos y ta eb- p it

larse por la ley bajo cuyo imperio §& TEat®

5 it Ol'ti-f:'e“' stion cuando examinemos las relaciones
Trataremos esta cues $

haQ Y r I ]e ( e ' a I gllldllas.
uridicas qu ;) el comer 10, ¥ a Y lu g dO ) e
l i ].l S (_l e nacen d 1 0n "CAC y J .
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Aqui nos

: § ocup: s de la hi

b pamos de la hipoteca que es una relacién de
ec iVl ¥ ( i

e !, ¥ que no pierde su nataraleza como tal, si en vi

ud de la ley se establece la o i e e

Skl o ce la garantia real sobre una nave 6 sobre

¢ e '8 COSa suscepti i ini

e o (,pftxble de hipoteca. Lia Ginica cuestién

a materia es la referente 4 ieién juridi
s . eferente 4 la condicién juridica de la
- Saponiendo que ésta, como ya hemos dicl i
por la’ley del Estado § ¢ : : T

\ ado a que pertenece, y que su propiedad, asi
como los derechos comprendidos en ella, del : lp el
. ) pre 1la, deban regularse |
misma ley, es ev i ‘ s E LT
N H_, »'e\n]ente que - la hipoteca convencional sobre una
ave aebe snjetarse 4 las mismas reglas la hi
los demés bienes, en | enth s ToZetht s
4 ienes; en lo-concerniente 4 los efectos de los dere-
108 adquiridos sobre la cosa por el acreedor hi i
oL o acreedor hipotecario.
8 demostrac i ]
e e ]. o que lo imco que-cabe hacer es consi-
rar Ia nay raliza ' : iti
it bl maian da en el departamento maritimo donde
‘matriculadd. § uponiendo que se haya fraccionado el dominio
en \‘}It;]d dela'hipotecaconvencional, yse haya hecho vilidamente
segiin la ley : ; Aci sl

'T-l a ley donde la nave esté localizada, el acto debe repntarsv;
valido erga omnes. Por 1

{ o tanto, al penetrarla nav

o ; : netrar la/nave en las 8

territoriales extr ‘ .

ales extranjeras, n ; 1
iy : _o’puede hacerlo sino gravada con
aquellas Cargas qie afectan & los derechos’ de propiedad y que
se impusieron vilidamente por el que, téniendo como propiéta
rio el pr)de'r de enajenar la nave, enajené aquella parte de domi-
nio que asigné al pago de su deuda

91'5.. Lia tinica cuestién que podria surgir en la hipétesis
de una hipoteca convencional sobre una nave extranjera, puede

" - 5 - : :
ser la de si el contrato en virtud del cual se ha constituido la
hipoteca debe tener su fuérza ejecutiva, observando las for-
mas de procedimiento prescritas porla ley territorial antes de
admitir al acreedor hipotecario & hacer valer sus derechos o‘

. < > ] : ey e
bre la nave que se encuentre en las aguas territoriales. Es ne
cesario partir de un principio fijo. Respecto de la hipoteca
convencional constituida mediante un contrato realizado exJ l

fie 1% : _ : alizado en e
extranjero sobre un inmueble existente en el Estado, hemo

ran stado, 08
sostenido que puede concederse al acreedor el derecho 4 pe
dir la inscripcidn sin que tenga que subordinar este derech; a
la condicién de haber hecho declarar de antemano ejecutivo e‘l
contrato. Hemos sostenido esto, porque la inSCl‘ipCi();l no es un
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acto de ejecucion sino la formalidad indispensable para hacer
constar el vinculo hipotecario. En la hipbtesis de uua hipoteca
convencional sobre una nave extranjera, se presuponé natural-

mente establecido el vinculo hipetecario en virtud del contrato,

y cumplidas todas las formalidades de publicidad requeridas por
]a ley extranjera que debe regular la hipoteca y hacerla eficaz y
efectiva. No puede, pues, darse el caso de aplicar al hecho del
acreedor que aduce el contrato verificado en el extranjero, & fin
de ejercitar los derechos resultantes de la hipoteca constituida. y

publicada, los principios expuestos anteriormente respecto del

contrato presentado con el sélo objeto de pedir la inseripeion.
El aspecto de la cuestion es completamente distinto.

El acreedor que pretende hacer valer los derechos que re-
sultan de la misma, procura que se dé fuerz a ejecutiva al con-
trato, en virtud del cual se constituyé la hipoteca. Ora intente
fundarse en dicho-contrato para proceder contra su deudor, ora
se proponga hacer valer en concurso de acreedores su derecho
real y las acciones que de él se ¢
curso aquella parte del barco que se le asigné para responder del
pago de la deuda,siempre importaatribuir 4 la hipoteca su fuerza
ejecutiva, y no pudiéndose admitir acto alguno de ejecucion so0-
bre los bienes que de cualquier manera se hallen bajo el domi-
soberano territorial no
i6n estd fundada, debe
1 contrato

erivan para, sustraer del con-

nio de una soberania, si anteriormente el
da faerza ejecutiva al titulo en que la ace
admitirse lanecesidad previa de declarar gjecutivo e
ceion hipotecaria se fundan, observan-
por-la ley territorial para
lizados en el extranjero.
| acreedor hipotecario,
1 precio de la naye

en que la hipoteca y laa
do los procedimientos establecidos
dar fuerza ejecutiva 4 los actos rea

No puede aducirse en contrario, que e
que trate de hacer valer sus derechos sobre e
en la parte que le fué hipotecada, no procede por este hecho 4ac
tos ejecutivos, y que por lo tanto no debe sex necesario el hacer
que se declare ejecutivo el contrato, que, presentindose inica-
mente 4 titulo de prueba del derecho que le pertenece, debe sin
méds requisitos reputarse suficiente para constituir pruelm. Au-
que el acreedor hipotecario

tes al contrario, debemos observar
de deducir que la parte de

que presenta el contrato con ohjeto

Ay ] "
3 « =ty

’_11_4“":\.
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zl.iunmn'z éfecta al pago de la deuda debe sustraerse de la libre
1sposicion del propietario, 4 causa de haberla el mismo asiwm:
1.10 pé‘tl‘a'resp_omler de dicho pago, tiende realmente 4 que sz (‘l"
fel;er?.?:l(}]ecutlvu al titulo fundamental de su derecho. Ahora biel:
hz;’:(::ie'm; (:s't(? no plx‘wde concgdérsele sin que pre\'imnenté
3 examinady decidido el Magistrado territorial, si el titul
puede 6 no ser ejecutivo. ’
f .tz.o 05 t.;stv el lugar de discutir dicha cuesti6n, porque nos
OE:t‘”:;L(;;‘I, lszénto de que z.lhom nos ocupamos. Diremos no
extmnje;(, ,; : ue.xz:? e‘)ecutllva de las ‘eserituras hechas en el
quier;,:I,I-O,CQ((;;S,IH 'E.CVIS() conslderzu"la limita.da al caso en que se
451 e en \ut‘ud de ‘ellas a :fctos ejecutivos verdaderos
,alm cum,.(](;b !; er; dwto Iiuerm ejecutiva- 4 un documento,
i o 5 c:o DEEANA seh ’lz% llamada & atribuirle fuer-
il A )_1?0 txtuloA juridico, permitiendo 4 la parte
daka el mismo los derechos y las acciones que deél se
(P?I.HL“]; relativamente al deudor y 4 los terceros interesados
l‘101)\'ltorcu';a.)l‘ur) podemos conceder que un contrato rea.l‘izado éx;
3 1: dccl::)} ;ll 1;)}(;;1: ‘ 1‘1'1(3 el acree dor funda el derecho de hipoteca
e 1 allf.t. aungue con (.31 solo objeto de hacer reco-
e ;1:;5. Y acciones re..lauvaxneute 4 terceros, puneda
Ak ‘,{., t. como t.a], sin- que el Magistrado territo-
se f } .““”_"“10 y decidido previamente si debe 6 no dar-
e 15101/.:1 ejecutiva al contrato.
Hm?te’ T@prcnde perfectamente que tal examen y tal juicio deben
e mléufd ‘(L]:;H::Jtliotlmi{r- lc»:?‘ derechos adqu.iridos por la parte
S T S ‘d 0 ) A rcr:011.()cerlf)’s debidamente fundados
R por la_tanto, la ejecucion decretada por el Ma-
;,O.hn;el?teutxtorml 1)10 1?\1.9(1»3 considérarse como atributiva, sino
e »c IO .dedamtlva de derechos. Diremos, no obstante
g:ccesz ..lll)tcf'\‘t‘ll(‘,l(')ll del Magistrado. territorial debe reputa-rse,
> 185-' lth;r)itg:.liilhf f:?rm.e_ls del procedimiento establecidas por
il ,(-,It,‘».u.d t\?jcc.utar el contmto. por cuyo medio se
iy 1 ’ ..ca Sf)l.)le la nave extranjera, deben reputarse
i3 el'm. ; bles para ‘vf.dm]tll‘ al acreedor 4 hacer valer sus derechos
i l]e fil(,_a;::,l:. :1]cclone'.s respecto d‘e aquella parte de la nave
gnada en virtud de la hipoteca,
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gis. El Teibuual de casacién francés, en la citada senten-
cia de 25 de Noviembre de 1879, admite, en principio, que la
hipoteca sobre el barco griego Dio Adelphi mo podia ser eficaz
gino & condicion de ;lue el contrato se hubiese declarado ejecu-
en conformidad al art. 346 -del Oédigo de procedimiento

tivo
yon-Caen, al anotar dicha sentencia, combate el prinei-

eivil, y L
pie, viendo en ¢l un error de derecho por la razén, segin dice,
de que la fuerza ejecutiva de los actos efectuados en el extranjero
no puede reputarse necesaria sino cuando, en virtud de ellos, se

quiera proceder & los medios ejecutivos (1).
La misma opinién sigue Milhaud (2). No podemos estar de

acuerdo en este punto con los citados escritores, ni hacernos
solidarios del orden de ideas & que obedece ¢l sistema sanciona-

do por el legislador francés respecto de la ejecutoriedad de los

contratos hechos en el extranjero, porque en virtud de lo que di-

cho legislador dispone, la ejecutoriedadno esdeclarativa sino

atributiva de derechos, siendo asi, que en aquel sistema de leyes,
el que tiende & obtener en Francia la ejecucion deun acto realiza-
do en el extranjero, tiende & obtener el titulo ejecutivo que es pro-
ducto de la sentencia del Tribunal francés,no dindose de este
modofuerza ejecutiva al acto llevado & cabo en el extranjero, sino
que, por el contrario, la sentencia del Tribunal franceés es la que
constituye el titulo ejecutivo y 4 la que se da fuerza ejecutiva.
Manteniendo nuestro criterio no intentamos apoyarlo en el or-
deti de ideas sustentadas por el legislador francés, y prescindien-
debe consistir, conforme & los rec-

do de exponer 4 fondo en qué
a que debe darse por el Magis-

tos principios, la fuerza ejecutiv
trado territorial & las escrituras hechas en ¢l extranjero, cosa

que expondremos en su lugar (3), repetiremos, no obstante, que

(1) Nota 4 la sentencia en la casacion de 25 de Noviembre de

1879 Journal du Palais, 1880, pag. 603-607.
{2) Obra citada, pag. 320.
{3) Trataremos de propésito es
bre el Derecho internacional judicial. V&
obras: Efectos infernacionales de las sentencias Y

{a materia en el volumen So0-
ase, entre tanto. mis
de los actos

S —
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no podemos conceder, en principio, que un contrato, en virtud
del cual se haya constituido la hipoteca sobre un buque extran-
jero, pueda tener eficacia en un Estado, sin que se le haya dado
fuerza ejecutiva por el Magistrado territorial.

919. Indicadoslos principios 4 que debe ajustarse la cons-
titucidn valida deuna hipoteca, pasemos ahora 4 examinar la se-
gunda cuestion, esto es, cémo debe decidirse si la hipoteca vili-
damente constituida puede 6 no ser eficaz, tenieado en cuenta
las formalidades de publicidad de la misma. Esta cuestién no
puede depender realmente de la ley del departamento maritimo
de Ia nave en todos los casos y bajo todos conceptos. La nave,
como ya hemos indicado, es un instrumento de comercio y de
erédito al mismo tiempo. Est4, destinada & la navegacion, y pue-
de hallarse en condiciones de atender & las necesidades de la
misma, pudiendo darse el caso de valerse del crédito, sirviéndose
de los capitales ajenos, segin las exigencias del momento. Ya
hemos sostenido que, respecto de los inmuebles, las formalidades
de publicidad exigidas para que sea eficaz la hipoteca, deben re-
girse exclusivamente por la lex rei site. Establecido que la nave
debe reputarse localizada en el puerto donde esté inscrita, pode-
mos admitir, como regla general, que las formalidades de publi-
cidad para hacer eficaz la hipoteea deben regularse por la ley
alli vigente, por lo-cual no podria ser una razén para descono-
cer la hipoteca vdlidamente constitnida la falta de observancia
de las formalidades de publicidad exigidas por la ley del lugar
donde la nave se encuentre y donde surja la cuestién acerca de
la eficacia de la hipoteca constituida. Debemos, sin embargo,
observar que, debiendo todos los que pueden tener intereses so-
bre la nave y confiarle capitales estar en actitud de conocer la

condicién juridica de aquélla, la propiedad de la misma y los de-
rechos adquirides & consecuencia de la enajenacién total 6 par-
cial por parte del propietario, debe admitirse. que si la ley ex-
tranjera no hubiese atendido 4 esto de una manera conveniente
pars evitar toda sorpresa y fraude, y si los intereses de publici-

(Turin, Leascher, 1875); y conf. la otra obra sobre ias Disposieio-
nes generales de las leyes (Népoles, Marghieri, edit., 1838).
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dad por ella sancionados no pudiesen reputarse suficientes para

que todos puedan conocer la hipoteca con que la nave esta gra-

vada, podria ser este un motivo para hacer inefieaz aquélla
da, A S

aunque validamente constituida y publicada. : ﬂ
I.o mismo que hemos dicho respecto de los nnnuebl?s, esto
es, que no puede admitirse ulm.]upotv(‘:\ oculta en unA pais dmide
estuviese establecida la publicidad para pmteg'n?r los -mtere:es
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ticulo 57). Respecto de la hipoteca, el art. 69 dispone también
que debe registrarse la escritura por la cual se constituyé la hi-
poteca, y establece que, cuando haya muchas hipotecas registra-
das, su grado debe determinarse por la fecha, aunque el registro
de la hipoteca no es requisito indispensable para su validez, sino CAPITULO VIiI
que sirve linicamente para regular el concurso de acreedores hi-
poteearios. Por consiguiente, aunque no se haya registrado una
hipoteca, esta es vilida, sin embargo, determinindose el grado
de las no registradas, por las fechas en que fueron consti-
tuidas.

De Ia prondn v de la anticresis.

Ahora bien: siguiendo nuestro orden de ideas, debemos ad- : . 2 =
L : o | B L . % la prenda segiin el derecho antiguo y moderno.
mitir que un acreedor hipotecario inglés no podria invocar wtil- 921. Concepto general m’d ]r‘ <

. p : x adera 1dea de
mente Ia ley de su propio pais para hacer que Se considerase vi- 922. Verdadera 166

p egular su ¢
; e . 5 S sey que debe regl
lida la hipoteca aunque no estuviese registrada. Este serfa tno 923. Ley que debe ™ las partes.—
B sufrir la autonomia de 188 |

DL
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derecho de prelacién que resulta de Ja prenda.
onstitucion,—924. Limitaciones que puede
925. Ley que debe regular la eficacia

: ; forma del confrato de
de los casos enque segnramente no podria reconocerse la auto- 928, Forma del contrak

’ ‘ S h > i , 3 ar la-aceidn pignoraticia y. exte:
ridad de la ley extranjera, si bien hahria que considerarssujeta& prenda, —927. Ley que fiehe regular InnegiipIEuoig q y 928. Princi-

3 ’ 18 : po s 4 terceras personas.—9<8. '
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- F 4 a FESIS.—
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terés sobre la misma, su condieidn juridica. Todo lo m4s que po-
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la hipotesis de que el-acreedor hipotecario quisiera hacer valer 921. ANA0S
sus derechos respecto del propietario inglés sin que hubiese nin- TR ‘;1?1‘.30&101]“ 1‘i<m<; el derecho de retenerla y cobrarse
giin tercero interesado en la materia. Asi podria, por ejemplo, to, y C"J“m'“““d” g ]z {fxd aue se le deba, Este acto juridico cons-
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no habra difieultad en aplicar la ley inglesa Y en considerar con Segx’m_ e'g'f'e J (;.Z.p(.‘f,; y lm;a accion real;. en virtud de la
arreglo & ella vélida la hipoteca no registrada. prenda atribuia un (-~ i dia per
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sido dada en prenda, aun de manos de t—Cl'C“l"?d"l't"< ke
quirido su pospsién, y valiéndose de los 111‘t:ex vl.(l “ 3 : t(;tal de"
readquirir su posesién para cobrarse con su valor de

igacibn

Puede garantirse el camplimiento de una obl :
e : - crédis
a mueble para seguridad de su crédi

P a W
4=

e w o~

s

— —— )
—er— o —— =

seguir la cosa que le habia

su deuda.




LIBRO HI—CAPITULO VII

ticulo 57). Respecto de la hipoteca, el art. 69 dispone también
que debe registrarse la escritura por la cual se constituyé la hi-
poteca, y establece que, cuando haya muchas hipotecas registra-
das, su grado debe determinarse por la fecha, aunque el registro
de la hipoteca no es requisito indispensable para su validez, sino CAPITULO VIiI
que sirve linicamente para regular el concurso de acreedores hi-
poteearios. Por consiguiente, aunque no se haya registrado una
hipoteca, esta es vilida, sin embargo, determinindose el grado
de las no registradas, por las fechas en que fueron consti-
tuidas.

De Ia prondn v de la anticresis.

Ahora bien: siguiendo nuestro orden de ideas, debemos ad- : . 2 =
L : o | B L . % la prenda segiin el derecho antiguo y moderno.
mitir que un acreedor hipotecario inglés no podria invocar wtil- 921. Concepto general m’d ]r‘ <

. p : x adera 1dea de
mente Ia ley de su propio pais para hacer que Se considerase vi- 922. Verdadera 166

p egular su ¢
; e . 5 S sey que debe regl
lida la hipoteca aunque no estuviese registrada. Este serfa tno 923. Ley que debe ™ las partes.—
B sufrir la autonomia de 188 |

DL

16 a prenda.—
derecho de prelacién que resulta de Ja prenda.
onstitucion,—924. Limitaciones que puede
925. Ley que debe regular la eficacia

: ; forma del confrato de
de los casos enque segnramente no podria reconocerse la auto- 928, Forma del contrak

’ ‘ S h > i , 3 ar la-aceidn pignoraticia y. exte:
ridad de la ley extranjera, si bien hahria que considerarssujeta& prenda, —927. Ley que fiehe regular InnegiipIEuoig q y 928. Princi-

3 ’ 18 : po s 4 terceras personas.—9<8. '
ella Ia nave. De 1a misma manera que no podria admitirse la efi- fos derechos del

i . 1 2 g 1.1 oular la pignoracién
cacia de una hipoteca oculta, sunque vilida segtn la ley que posigus deben ""ll“r lli B rosis v

. Yel dereeho B-LESIS D v s
—929. Ds ooular las relaciones que se derivan 'de

acreedor pignoraticio.

Y=

de los derechos del 1gidn de

qoreedor relativamente ;
i je los eréditos v de los titulos al por-

modo de regularlo las leyes.—

[T

debe regularla, tampoco podria reputarse eficaz la que No se tador.

rooce 1a ley que debe r
- . - g y . 30. Determinase 18

registrase en el libro de'matricula del puerto en que esté inseri- ]9 tiorasia.—931. Forma del contrato.
- F 4 a FESIS.—

ta la nave y en.el que deben averiguar todos los que tengan in-

terés sobre la misma, su condieidn juridica. Todo lo m4s que po-

dria concederse serfa la eficacia-de la hipoteca no registrada, en
la hipotesis de que el-acreedor hipotecario quisiera hacer valer 921. ANA0S
sus derechos respecto del propietario inglés sin que hubiese nin- TR ‘;1?1‘.30&101]“ 1‘i<m<; el derecho de retenerla y cobrarse
giin tercero interesado en la materia. Asi podria, por ejemplo, to, y C"J“m'“““d” g ]z {fxd aue se le deba, Este acto juridico cons-
suceder en el caso.de que se hubiese vendido una mnave inglesa h con su, precio la C_un,‘:‘enﬂ:x 1'0; principios del derecho moderno;
en un puerto italiano, y después de pagados todos los demis mu}.if fa. pronda (l‘;hg.;dor -1a cosa -pignorada, i relaciones
acreedores, el acreedor hipotecario pretendiese hacer valer su da niget, COUNE eﬁf: 1; recon?'!ciil ¢l Derecho romano.

hipoteca en la parte del precio que le pertenecia. En este caso o dwersa% de h_hll? le _v(,s ) ue aceptaron sus principios, la
no habra difieultad en aplicar la ley inglesa Y en considerar con Segx’m_ e'g'f'e J (;.Z.p(.‘f,; y lm;a accion real;. en virtud de la
arreglo & ella vélida la hipoteca no registrada. prenda atribuia un (-~ i dia per

cual el acreedor pignoraticlo podia] .reeros que hubiesen ad-
sido dada en prenda, aun de manos de t—Cl'C“l"?d"l't"< ke
quirido su pospsién, y valiéndose de los 111‘t:ex vl.(l “ 3 : t(;tal de"
readquirir su posesién para cobrarse con su valor de

igacibn

Puede garantirse el camplimiento de una obl :
e : - crédis
a mueble para seguridad de su crédi

P a W
4=

e w o~

s

— —— )
—er— o —— =

seguir la cosa que le habia

su deuda.




320 LIBRO 1l —GAPITULO VI

En aquel sistema de leyes no habia distincién esencial en
tre el derecho resultante de la prenda y el que nacia de la hi-
poteca; y fanto es asi, que el jurisconsulto Marciano 1legé
hasta decir: Inter pignus et hypotecam, tantum nominis sonu.
differt (1). Toda la diferencia entre una y otra consistia, prins
cipalmente, en que Ja hipoteca se constituia sobre una cosa que
quedaba en poder del poseedor, en tanto que la prenda propia-
mente dicha, suponia que la cosa debia estar en posesién del
acreedor: Proprie pignus dicimus, quod ad creditprem transit;
hypotecam: cum non transit, ne: possessio-ad creditorem (2).

Segtn_ el derecho-moderno, Ia prenda propiamente dicha
atribuye también al acreedor Ia seguridad especial de ser pa-
gado con preferencia’ 4 cualquiera otro con el precio de la cosa
empefiada, Es preciso, sin embargo, tener presente que no
puede decirse,; en rigor, que el efecto de dicha seguridad sea el
de establecer en favor del acreedor un derecho real, como hemos
dicho de la hipoteca. En virtud de la tltima, ¢l cumplimiento de
Ia obligacién estd asegurado sobre la cosa, que permanege vin-
culada al mismo, cualquiera que sea su poseedor. La prenda,
por el contrario, aungue también engendra una relacién entre el
acreedor y la cosa, el derecho que el primero adquiere sobre la
segunda se limita, por regla general, & hacerse pagar con su
precio con preferencia & cualquiera otro acreedor. Pero es siem-
pre necesario que el acreedor sea puesto en posesién de la cosa
en concepto de prenda y tenga la actual posesién de ella, 6 bien
que la cosa se encuentre como en depésito en manos de un ter-
cero. Sélo cuando tenga lugar esta condicién de la posesién
actual y real, y concurran, ademds, todas las condiciones legales
para constituirse vilidamente la prenda, podri hacer valer el
acreedor pignoraticio su derecho de retencién, las acciones pose-
sorias y las reales sobre las cosas muebles, ejercitando el dere-
cho de prelacion sobre el precio de la cosa empenada.

., De pignor. aet, (XX, 1).
« De pign..act , (X111, 7).
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922. Estimamos oportuno observar, que las leyes moder-
nas han reputado el derecho relativo al acreedor pignoraticio,
como uno de los privilegios sobre los muebles. Bl derecho de
prelacién es realmente un privilegio, pero no puede sostenerse
logicamente que deba confundirse con los demés privilegios de
que trataremos en el capitulo siguiente, puesto que en lo que
toca 4 éstos, el derecho de preferencia tiene su origen en la ley,
y ésta los atribuye, teniendo en cuenta la naturaleza y la causa
del crédito, mientras el derecho de prelacién que nace de la
prenda, estd, por el contrario, fundado principalmente en el he-
cho juridico de la posesi6n de la cosa entregada por el deudor
al acreedor en garantia del cumplimiento de la obligacién que
éste contrajo; de aqui que pueda decirse con verdad, que la
prenda constituye por si misma un titulo de prelacién, distinto
del que constituyen los privilegios propiamente dichos. En suma,
el derecho se fundaen la posesién atribuida para un fin y una
causa determinada, y se resuelve en la facultad de retener una
cosa hasta la total extincién de una denda. Hemos creido opor-
tuno hacer estas observaciones, porque en rigor légico, no se
puede sostener que el derecho de prelacién que se deriva de la
prenda, deba subordinarse 4 las mismas reglas que regulan los
privilegios sobre muebles, de las cuales trataremos después, sino
que més bien debe estar sujeto 4 las reglas concernientes al de-
recho de retencién y 4 las consecuencias de la posesién.

923. Concretindonos ahora 4 examinar la ley que debe re-
gular la prenda y las relaciones que de ella se desprenden, ve-
wos que én lo que se refiere 4 la constitucién de la prenda y 4
los derechos consiguientes, conviene distinguir hien lo referente
4 las relaciones entre el acreedor, el dendor y la cosa pignorada,
de los que conciernen 4 las relaciones entre los mismos con ter-
ceras personas. que sobre dicha cosa puedan alegar algunos
derechos; conviene también distinguir la constitucién vélida de
la prenda, de su eficacia, teniendo en cuenta el lugar donde I:
cosa empefiada se encuentra en el momento en que el acreedor
intente ejercitar la accién y hacer valer su derecho,

En cuanto 4 lo que se refiere 4 la constitucién de la prenda,
debe respetarse, por regla general, la autonomia de las partes

Der. int. privc.—Toxo T11. <l
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y reconocer autoridad 4 la ley extranjera, en el supuesto de que
la, prenda se haya constituido bajo el imperio de la misma. La
convenei6n de las partes es el medio ordinario de verificar dicha
constitucién, y convendrd atenerse 4 los principios generales que
regulan las relaciones convencionales que tienen lugar bajo el
imperio de la ley extranjera, para decidir sobre la validez y lé-
gitimidad del contrato de prenda. Pueden, no obstante, darse
otros modos de constituirse la prenda. Segiin el derecho romano,
podia también hacerse por iltima voluntad y por sentencia del
Magistrado. El testador podia, en efecto, para garantir los dere-
chos de 168 Tegatatios 6 dé 1os acreedores, constituir la prenda
en favor de los mismos (1). Bl Magistrado podia también sen-
tenciar que se diese al acreedor la posesion de una cosa deter-
minada, correspondiente al deudor para la seguridad del cré-
dito (2). Aliora bien, no puede sostenerse como regla general
que la prenda testamentaria 6 la judicial, vilidamente constitui-
da segiin la ley del de cujus, 6 del Magistrado competente, no
deba reconocerse en un pais donde la ley no admita otra forma
vilida para constituir la hipoteca fuera de la forma convencio-
nal, porque en tal easo deberia decidirse acerca de la constitu-
cion de la prenda, en armonia con la ley extranjera baje euyo
imperio se constituyd, y no con arreglo 4 la del pais donde se
quieran hacer valer los derechos que de tal acto juridicose de-
riven.

924. No puede, en modo alguno, admitirse la autonomia de
las partes, sino caando con ello no se infiera ofensa al derecho
social ni al derecho que & terceras personas reconoce la ley del
lugar donde la cosa mueble se encuentre. En efecto, no puede
depender de la voluntad de las partes el establecer 4 su arbitrio

(1) L. 1. Cod. €omm. de leg. VI, 43; Miihlenbruch, §311.

(2) L. 26, pr. D. De pign. act. X1ll, 7; C. De Praelorio pignore,
VIII, 22. El Cidigo civil austriaco sigue en este punto el Derecho
romano. En el art. 449 se dispone acerca del titulo de que puede
derivarse el derecho de prenda, lo siguiente: «El titulo se deriva
de 1a ley, de sentencia judicial, de contrato, 6 de 1ltima volun-
tad del propietarioy.
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cudles sean los objetos susceptibles de empeiio, porque debiendo
«depender la condicién juridica de las cosas, en cuanto son sus-
ceptibles de derechos, de la ley del lugar en donde actual v real-
mente se encuentran, serd necesario atenerse & la lex 1éi sitw
para decidir lo que puede 6 no ser ohjeto de pignoracién. Asi,
por ejemplo, segiin el Derecho romano, podian pignorarse todas
las cosas enajenables, y en comercio (1) corporal?}s 6 Incorpora-
les, presentes 6 futuras (2), mientras segfin el Cédigo civil ita-
liano solamente las cosas muebles pueden ser objeto de prenda.
Por consigniente, el que contratando en un pais regido por el
Derecho romano hubiese dado en prenda la servidumbre por
constituir sobre un fundo existente en Italia, 6 cosas no especifi-
cadas individzalmente, 6 una universitas rerum, no podria alegar
que la prenda vilidamente constituida segtin la ley del contr:‘{t«_.‘
se hubiese de tener por tal en Ttalia, puesto que no siendo las
cosas futuras suseeptibles de darse en prenda; ni pudiendo ésta
-comprender la totalidad de los bienes de una persona, conside-
rados.como una unirérsitas, seria en vano invocar la ley del con-
trato para modificar en su virtud la condicién juridica de las
eosas existentes en el territorio italiano.

925. Lascondiciones que serequieren para considerar efica-
ces los derechos del aereedor pignoraticio relativamente 4 terce-
ros, deben también concurrir para que el acreedor pueda hacer
valer los derechos adquiridos en virtud del contrato.

Asi; segiin la ley italiana, no puede subsistir el derecho de
preferencia perteneciente al acreedor pignoraticio sino en tanto
que s¢ le haya asignado la misma prenda y esta esté en su po-
der 6’en-poder de un' tercero elegido por las partes (articulo
1882). Ahora bien, es evidente, que de cualquier modo que se
haya constituido la prenda, y cualquiera quesea la ley & cuyo

'(1_1 Dig., Que res pignori vel hypot. datee obligari non possunt
(XX, 3); Cod.. Quee res pign. obligari possunt vel non (VIII, 17).

(%) Universorum autem bonorum pignus totum af ficit debitori-
'-f”f- patrimonium tam presens quam futurum. Mithlenbrueh, Doe-
irina Pandect., § 306; L. 9, C., Quee res ping. (VIII, 17); Gayo. Ins-

[‘('t" I, 59, 60; Dig.. De /'”..'77"” . et /q/[; . XX, 1;: Cod., Quee res [il'qll..
L 1% ‘
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amparo se haya hecho la constitucién, siempre que la cosa mue-
ble pignorada se haya transportado & Italia y que en el momen-
to en que el acreedor pretenda ejercitar sobre ella la accidn pig-
noraticia, 1a cosa no se encuentre efectivamente en su poder si-
no en posesién de un tercero, no podrd concedérsele el que ha-
ga valer el derecho de preferencia que se origina dela prenda.

Aunque & primera vista pueda alegarse que los bienes
muebles deben regirse por la ley personal del propietario y que
los derechos por él conferidos 4 un tercero no deben modificar
se por la traslacién de los mismos bienes, sin embargo, consi-
devando qué estos, si se hallan en una localidad determinada,
deben estar sujetos 4 la ley que alli impere, \en todo lo concer-
niente & la posesion, & las aceiones reales y4 los derechos de
terceros, no puede concederse al acreedor el que invoque las
leyes extranjeras para derogar en su virtud todo cuanto la ley
territorial dispone en este punto. Compréndese que en dicha
cuestién se interesa el derecho social. Se trataria, en efecto, de
derogar el principio general de derecho, segiin el cual, los bie-
nes del deudor deben serla garantia ‘comiin de sus acreedores,
que pueden obrar contra los mismos hienes para ser satisfechos
de 1o que se les debe. 2Cémo admitirun dereho de preferencia
en favor de uno de ellos, suponiendo que no concurran las con-
diciones requeridas por laley territorial para poderlo admitir,
si conforme 4 ésta, todo depende del hecho juridico de encon-
trarse la cosa en poder del acreedor & quien se di6 en garantia
del crédito?

Ya hemos dicho¢ anteriormente que fuera de la forma con-
vencional, puede también constituirse la prenda por testamento
6 por sentencia del Magistrado; pero aun en estos dos ultimos
easos, no hemos pretendido sostener el respeto & la autonomia
de las partes y 4 la autoridad de la ley extranjera, sino_suje-
tandose & lo que al derecho social se debe, al cual corresponde
en todos los casos proteger los derechos de terceros sobre las
cosas que actualmente se encuentran bajo su dominio. Por con-
siguiente, aun respecto de la pignoracion testamentaria y de la
judicial, debemos mantener el principio de que el derecho de
prenda, aun cuando legalmente adquirido bajo condiciones di-

DE LA PRENDA Y DE LA ANTICRESIS 325

vorsas da las impuestas por la ley italiana, no podria recono-
cerse y respetarse si las cosas dadas en prenda se encontrasen
en Ttalia y no en poder de los legatarios ¢ acreedores que pre-
tendiesen ejercitar sus derechos sobre las mismas. La razén de

gsto es, que ninguna aceion real sobre cosas existentes en el te-

pritorio del Bstado, sean cosas muebles 6 inmuebles, puede ejer-
citarse eficazmente respecto de terceros sino bajo las condicio-
nes establecidas por la lex rei site.

926. Debe aplicarse este principio aun en lo concerniente
4 1a forma de contrato y 4 los medios propios para probar la
constitucién de la prenda. Podemos, en efecto, admitir que en
las relaciones entre los contrayentes el contrato de prenda debe
estar sujeto 4 la regla locus regit actum; por lo que si conforme &
dicha ley no se hubiese requerido acto ninguno escrito para ha-
ger constar la especie y naturaleza de las cosas dadas en prenda
y se hubiese concedido el poder presentar la prueba testifical,
la circunstancia de haberse transportado las cosas pignoradas &
un pais donde se reputase por la ley el acto escrito indispensa-
ple para la constitucién de la prenda, no podria ser ohsticulo
para admitir la prueba de testimonio. Esto se funda en que, cuan-
do el acreedor se encuentra en posesion actual de la cosa
mueble y puede probar plenamente que ésta le fué entregada
como prenda para la seguridad de su crédito, y puede probar
también mediante testigos lo que tuvo lugar entre €l y su deu-
doraun relativamente 4 una cantidad mayor que aquélla parala
cual se admite la prueba testifical, segiin la ley del lugar donde
surge el litigio, no podri recusarse dicho medio de prueba, por-
que las relaciones convencionales y los medios PrOpios para pro-
barlas deben regirse en principio por la Zex loci contractus.

En el easo de la prenda, pueden tener interés en discutir los
pretendidos derechos del acreedor que estd en posesién de la
cosa todos los demds acreedores, los cuales pueden impugnar el
derecho de prelacién alegado por el acreedor pignoraticio si no
esté bien establecido y confirmado que las cosas que se encuen-
tran en su poder le han sido dadas en prenda y como garantia
de un crédito determinado. Ahora bien: es claro que si segtin la
ley del lugar donde la cosa se encuentra en la actualidad se

T VL i L e——

R T TR Iy

P

v




320 LIBRO 111—CAPITULO V1II

concede 4 los otros acreedores negar el derecho de prelacién del
acreedor pignoraticio cuando su crédito y la naturaleza de las
cosas dadas para seguridad del mismo no resulten de acto eseri-
to excluyendo todo otro medio de prueba para un erédito ma-
yor de 500 liras, se invocaria inttilmente la ley del contrato y
la mixima locys regit actim para perjudicar los derechos de ter-
ceros y denegar la ley territorial que los protege.

Confiriendo el legislador al acreedor pignoraticio que tiene
en su poder la cosa dada en prenda el derecho de hacer valer el
contrato contra terceros, ha tenido, sin embargo, cuidado de
evitar toda idea de fraude 6 engaiio entre el acreedor y el pro-
pietario de la prenda, é impedir que éste linbigse podido sustraer
sus bienes & la accién de los acreedores que tuviesen el derecho
de obrar contra el mismo. De esto nacen todas las precauciones
Y condiciones impiestas por cada legislador para hacer eficaz la
prelacion en el caso de concurso de acreedores. Alora bien:
siendo eyidente que todo esto afecta al interés general y al de-
recho social, es necesario reconocer como -absoluta la autoridad
de la ley respecto de todaslas cosas que se encuentran en el te-
rritorio donde impera.

929. Delo que dejamos dicho se desprende (que, en nues.
tro sentir, la autoridad de la ley extranjera bajo cuyo imperio se
ha constituido la prenda, puede solo admitirse cuando se trate
de decidir respecto de los derechos y obligaciones del acreedor
pignoraticio, y por tanto, de lo tocante 4 la actio pignoratitia direc-
tay & la actio pignoratitia contraria. Supongamos que el deudor
ejercitase la actio pignoratitia directa contra el acreedor 4 fin de
obligarle 4 restituirle 1a cosa dada en prenda, y que hubiese que
decidir si habiendo contraido otra deuda posteriormente 4 la en-
tregaide la prenda exigible antes de que tuviese lugar el pago
de la primer deuda, estaba el acreedor obligado & dejar 1a pren-
da sin que se hubiesen satisfecho enteramente ambos créditos.

Dicha cuestién deberia resolverse en conformidad 4 la ley
bajo la cual se constituy6 la prenda, yno & la del lugar donde
actualmente se encuentra la cosa pignorada en el momento en
que surja el pleito. De la misma manera deberi también aplicar-
sela ley 4 cayo amparo se constituy6 la prenda, para decidir en

95~
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qué forma estd obligado & responder el acreedor en el caso de
pérdida 6 deterioro de la cosa pignorada. Por lo tf,mlto_., 91c0n
forme 4 dicha ley, la pérdida de ]z} cosa dada en l)l‘(?l}tfi e\gxlnr
se al acreedor en el solo caso de fuerza mayor, podr;_n aell.o 1?\1
do & responder aun de levissima culpa no obstante '.1'1%0. a 'cc N.L)
se hubiese transportado 4 un pais regido por ley div usa ) ql;u.,
alli hubiese sobrevenido la pérdida 6 determr.o de la 1’1]115;11.}. E:n
igual forma deberian decidirse tm.lus' las c.m?s’nones‘axlall(iblita. M,i-
to sucederia, por ejemplo, si surglese cuesh’on ac-mcra (fv a0 i
gacion del acreedor de rendir cuentas, no sélo de los] fjx u]t.‘os] (iae
hubiese percibido, sino también de los que por su culpa hubles
ercibir, etc., etc.
dejdﬁz dlee ;)"Silsmf’c delj contrato no puede .t‘ampoco. T.leg:.n‘.ii
validamente para sostener los derecho‘:s ;’L?Iqmru‘los por la par ;
relativamente & terceros que hayan ejercitado sohrg ]1 | mlznj;
cosa sus derechos bajo la tutela jur.idicn de la lex :: se{ir,-. G 51.;
por ejemplo, el acreedor que hubxes.e p:‘tc'tado flljlczpl.?:sge 1;
prenda y hacerla suya sin otra formalidad 4 come«,m..nc;u tms.e
falta de pago, no podria, en el caso d.e que la cosa s§ fnu])‘uceher
en Ttalia, excluir & terceros que tuviesen de‘recho piud.p'o. 23
contra la cosa misma en la parte e.\'ceder}te ala cr,»uuixm.:;l‘c‘lepm
débito, alegando el pacto comisorio' estlpula(‘l(.) en cjl r_i.\lé;leg};os
hajo el imperio de la ley que lo COHS!d(’;I‘il]):l valido, zteoz ; e imo_
adquiridos en virtud del contrato. Podrian-aun en es e .npuel.&l
carse las razones, muchas veces expuestas, que la 1::; 1d :I;MM_
de que los bienes son la garantia del acreedor,' no-put, e 4 ,O\
se admitiendo, respecto de terceros, la .a.u‘torldad de lffmv»'v}*it(:p
tranjera que atribuya derechos en oposicion con lallt:',) n;;;:o ve.:,‘
bajo el imperio de la cual se encuentra la cosa en el mome
que tiene lugar el concurso de acreedores.._ sl AEER
La prohibicién sancionada por el leglsladqr 1ti1 131(11 S
articulo 1.884 que declara nulo el pacto Comisorio, 'e ;L‘ it
siderarse como ley de orden piiblico porgque tiende u’pro'te;‘_,?l )e;
derechos de terceros acreedores de un deudor comun,lya IL 1mﬁie‘
dir la apropiacién injustificada en provecho de miio,i t(ov, dc;slenm‘
nes pertenecientes 4 su deudor, por lo Fual no es lic g
esta disposicién invocando leyes extranjeras.
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m;::;e(lgos ‘C'IE'dl.t—OS, etec.tos a la' orden y los titulos al por-
il 1 ser objeto de pignoracién. Sin embargo, para ha-
haﬂ{l ehicu:: tre;pecto de terceros, requieren algunas leyes que se
28 otificacion al deudor del crédito pignorado, y asi 1
fthoue; el.COdlgo civil italiano en el art. 1.88?. Otz'a; l}e Fes nO
Ltlnga'n indispensable dicha notificacién, reputando suﬁcieuie qu:
ra(;x(iz e}:e;g:fi ;(iejei)u:jt? el; posesién del titulo del erédito pigno-
s it eﬁca,g; iac(xlz: ;3 e 1.;15 leyes puede originar confusion
P Ee s 1, dpxeudu, c.ua}udo se constituya sin me-
v il 1(' eiuhor del crédito, por la razén de que el
T plelas lvnis A IZlalbe como una cosa corporal para admi-
il o ey n;o ]fx aplicacién de las reglas anteriormente
Ui i P ile iiebas cosas mueb‘les que se encuentran en
i relativohé‘, ]agqcond? en sujetarse 4 la lex rei site en todo
ki 5 prelac;é.“ Pul;l:)ues que puedelf hacer eficaz el dere-
il By aque.l ueet;., enrefecto, considerarse el crédito en
e q ene el derecho de recobrarlo, y por lo
it iirse que todo debe depender de la ley de su domici-
1o, debiéndose, por consiguiente, decidir con arreglo 4 ésta si
gzr(; ;110 n(;cesaria la notificacién para que llegue & se? pe(rfecto :ll
pignml(:d; prelacion adguirido por aquel 4 quien el crédito fué
. il:::e. tsl.mbwn observars.e, por el contrario, que el crédito
§ realmente en el patrimonio del acreedor & quien perte-
nece, sino cuando es recobrado por el dendor pagando lo que
gzl;fl,qyiccl))mo esto ltimo no puede efectuarse si:o en el luzar
" elbd OL I;:ﬂ?:%]&e,is?] el:dil)eraucias, Io‘ qtie gene.rn?lment-e t.iene lugarx
9 it g L 0 preciso admitir, que si hubiesen
adquirido terceras personas derechos sobre la cantidad que deh
satlst‘a'cer el deudor y tales derechos se hubiesen de r(epx?tar b(l?e)e
adquiridos y perfectos, segilin la ley vigente donde hubiese dn
efectuarse el pago, los derechos de dichos terceros no :dri .
ser desconocidos admitiendo la preferencia en favor delzmo gn
Ios‘ aqeedores, sino bajo las condiciones sancionadas por :
alli vigente. ey

bb;xpox'nendo, por ejemplo, que un acreedor del que llevé &
b A < :
0 la pignoraci6n del crédito, lo hubiese secuestrado de manos
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del deudor, y que el acreedor pignoraticio tratase de alegar el
derecho de prelacién sobre el crédito pignorado en la parte afec-
ta & 1a seguridad de su crédito contra el acreedor pignorante,
para decidir en este caso si el titulo del acreedor pignoraticio
debe preferirse al de aquel que realizé el secuestro del crédito,
creemos que debe aplicarse la ley del lugar donde aquel sea
exigible, y por consiguiente, cuando, segfin ésta no es admisi-
ble ningtin derecho de prelacién sobre el crédito pignorado, sino
4 condicién de que se hubiese hecho la notificacion al deudor del
crédito empeiiado, la falta de dicha notificacion deberia conside-
rarse comoun obstaculo insuperable para la eficacia de la prenda.
Parécenos que, ni aun en este caso, seria posible invocar ttilmen-
te la ley extranjera que dispusiese otra cosa acerc de la necesi-
dad de Ia notificacién, ni valdria tampoco aducir que el crédito
esuna cosa incorporal y que estd en la posesion del acreedor
con ¢l fin de sostener la autoridad exclusiva de la ley de su do-
micilio, porque, realmente, el verdadero objeto de la prenda y
del secuestro seria la cantidad debida, en cuanto es exigible, y
como el concurso de acreedores vendria 4 tener lugar, precisa-
mente, sobre la denda y bajo el imperio de la ley del lugar donde
debiese pagarse, es evidente que, con arreglo 4 esta dltima, ha-
bria de Tesolverse toda cuestion de preferencia en caso de con-
curso, y determinar, asimismo, las condiciones para admitirla 6
negarla.
De muy distinto modo habria que resolver el asunto, si en €l
1o estuviesen interesadas terceras personas y todo versase entre
él acreedor primitivo, el pignoraticio y el acreedor, independien-
temente de la notificacién de la. prenda, debiéndose considerar
ésta necesaria Ginicamente para hacer saber al deudor que no
debia reclamar el pago al acreedor primitivo, sino al pignorati-
cio. Por lo tanto, bastaria que dicha notificacion se hiciese en
cualquier momento antes que se pagase la cantidad debida, sin
que su falta pudiese tener otro efecto que el de liberar al deudor
del erédito dado en prenda, si ignoréndolo hubiese pagado al

propio acreedor (1).

(1) Cont. Story, Conflict of luws, §8 335, 396 ¥ Siglli&ll[l.’g. Yy
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929. Tl dor ]
; tie::}su 01;1“:1*;1 izho (‘Ie antvxcre's§s es muy andlogo al de prenda,
S 1C2.33(1 -1:;14 convencion, r?ledmnte la cual el deudor
= f“mife;w VLL 101‘.]3 ‘p_oder usar y disfrutar de la cosa inmue-
o a y percibir sus frutos toméndolos 4 cuenta de los
entrellzgn;::i;? :xltl,to _]lll‘(lldlCO s\'e.tunda en el contrato realizado
i aut(mmﬁm d: h(; Iizizlﬁazdm:]tniselquebdebn todo depender de
o de 1as misma y de la ley bajo cuyo imperio con-
miz}l)llzfl,n 1;11«)3;201 ;11114.3 Sltil_ld(f el objeto de dicho contralto un in-
7ty e }1 : L' : f.lx(-:elae 4 menos de reconocer también la au-
Bl )ie,t‘a.. e et it en Io"que puede limitar la autonomia
mue],lei ¥ ani)py ‘cl ‘e‘jercx’cm de §us_derechos sobre las cosas in-

i tn ;omolmld:\d & los principios ya expuestos.
Hills l(:( ;;;t?jl‘ze.cieszlixo tener presente que no todas las leyes
] e o dsm: .fl:l‘l?na?, t'undadas en altas razones de
i o .hv) .e] l.llltL‘l(:S piblico, prohiben dicha forma de
Vaud, que ekn"ei alrlto ;1 i(i re:n:px'chztxxiexx’Le el Cédigo del cantén de

e Sy ety .559 'dlce:. «e prohibe la pignoracién de la
e augtr:‘) e, 6 sea h anticresis.» No la admite tampoco el G-
pl-:n(]a 1 lnli]c)?;t(llle so}lo consiente garantir la deuda dando en

iy, djsi])m:)iell]:;m ble'y constituyendo la hipoteca sobre cosa

s el do en el art. 1.372, que «ningtn efecto legal

r'Cre(dmpill(,to afccesorm, en virtud del cual debe pertvnecerual

aCl'ce * €1 usuiruetc 2 18 COS¢ H doms

g da o8 s e st dnaotienn o

y2 en lo que toca 4 determinar la ns l‘me'Sls’ e

SR nar la }1.1.t111a]e4a de las relaciones

o amicr{‘“m( ' J;n? rato'vienen 4 establecerse entre el acree-

i CXt‘OUSi:} e.l 1;111.‘1ueble dado en anticresis, ya en lo relati-

. 'x')Il de los df:rech.os que puede adquirir el acreedor

esarias limitaciones impuestas 4 la autonomia de las

[)(11 tCS AS] Vemo l l l '] >4 (o]

l‘t allti(‘l“" i
C €818, o sta limits
ponie 0 @ C‘ngl?l(lOl‘ como l'e"l'l geners 1 ] % =

nota, en que se cit

! an muchos litigios fallag
americanos; Wha ttigios fallados por los Tribunales

rton, Confliet of laws, § 359 y siguientes
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ticrético debe administrar la finca, recoger sus {ratos y reudir
cuentas al deudor, computdndolas primero para los intereses y
1 capital, salvo lo convenido en contrario. Sin
acordado entre las partes en virtud del cual
los intereses debian compensarse con

10 ha sido aprobado por el

después para e
embargo, el pacto
so hubiese establecido que
los frutos, no se reputa vilido sir
Juez, y no podri serlo segin las disposiciones de aquel legisla-
dor si el valor de los frutos excediese al tercio de los inte-
reses.

El Cédigo francés admite la anticresis y permite & las par-
tes estipular que puedan compensarse los intereses con los fru-
Pero la jurisprudencia ha reconocido
eniendo en cuenta todo caso fortuito, ex-
gales, el exceso debe computarse para
funda en que prohibiendo la ley
acreedor no podria

tos en todo 6 en parte.
que cuando los frutos,
cediesen & los intereses le
el capital del crédito, y esto se
pactar intereses que superen a] tipo-legal, el
apropiarse los que excedan de dicho tipo, supuesto que tal con-
vencion seria ilicita como contraria & la ley.

No habiendo fijado el legislador italiano el tipo de los intere-
ses, y habiendo dejado a arbitrio de las partes estipularlos
como consideren més conveniente, dispone en el art. 1.895, que
los contratantes, al llevar 4 cabo la anticresis, pueden pactar
que los frutos, cualguiera que sea su valor. se computen para.el
pago de los intereses debidos.

930. Es ficil comprender que la indicada diversidad de le-
yes tiene su origen en los diferentes criterios aceptados por cada
onvenciones licitas relativas &

legislador para determinar las ¢
la economia social y el fomento

los inmuebles, teniendo presente
de la industria agricola, asi como los principios morales que
pueden surgir de la prohibicion de la usura y de los ‘contratos
hechos: para violar la ley que la prohibe. Es, pues, evidente que
esta cuestion afecta & los intereses generales de la sociedad y 4
al y de las buenas costumbres, ¥
como en todo lo que se relacione con tales principios ¥ limita-
ciones, se habri de admitir también en ella la absoluta autori-
dad dela lex rei sitw.’ No se puede, efectivamente, conceder 4
las partes el invocar la lex loci contractus con objeto de dar

los rectos principios de la mor

T At O ey
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isformar, respecto de un inmueble

existencia 4 las relaciones que n .
ria una ley extrapjera para trar

BRI et acen de la anticresis respecto
mi.te.. e e las‘ “:;l;tfs'tad(f doud.e la ley no la per- ! existente en Italia y d:.tdu‘ en anticresis, en un derecho real, el
e o B el et pmh“c:fm;eﬁ sancionadas por la lex que, conforme 4 laley 1tapana, no es més que un derecho perso-
disfrazar la usura, deben re t.)l.r. o cOf’tl'atos que pudiesen pal inherente al de retencién. El acreedor anticrético tendré, por
excluyendo la invocacién de toI:]l; ‘;"' 5'9 .Saum.ouﬂdas erga omnes, lo tanto, derecho 4 retener ol inmueble y & hacer suyos los fru-
rogar las disposiciones de aquéliq "-‘Pe-“.trﬂ"‘le‘l'ﬂ que tienda 4 de- tos mientras tenga la posesién de aquél; pero no podrd invocar
concederse & dos italianos ;ue ll ‘] : ?l co"“gmente, no podria la ley del pais en que estipuld el contrato, 4 fin de hacer valer
de anticresis en Ttalia, re’SDictontlzebeu 4 ealizado un contrate sus derechos sobre la cosa que ha pasado & la posesién de un
E rancia, invocar la disposicion del q“lt“ :nmtieble ex"ls_tente en tercero; podré ejercitar la aceion para ser restablecido en la po-
italiano, para deducir que en cnant ‘,1 R 401 Cédigo civil sesion en caso de despojo; pero no podré ejercitar la accién de
putar los frutos para el Paéo delln 0 al pacto estipulado de com- retener 1a posesién, debiendo todo esto depender de la ley terri-
el valor de éstos (paeto valid i Zs lllterese‘s, Cfla]'luiel'a que sea torial, como cualquiera otra cuestién relativa i las consecuencias
anticrético podia hacer suyos :23;[: 113 leg"ltahaua), el} acreedor juridicas de la posesién respecto de terceros.
sH anticresis, aun en concurso de te:cs lilt(?s fio bt finog dufa Por idénticas razones no podria el acreedor aducir eficaz-
finca y en sus frotos. Se opondria 4 dick Frob 1nt0}‘fzsados;'e,1 tal ' mente contra un tercero que pudiese alegar derechos sobre in-
tantas veces citado de que los derechh1 I)I‘etens.wn el prineipio muebles existentes en ltalia, el haber llegado €l 4 ser su propie-
tentes en el territorio de un Estad 105 brp inmuchlodige tario en virtud del contrato de anticresis hecho en el extranjero,
ado, deben regularse por lalex y del pacto estipulado bajo el imperio de la ley alli vigente, que

rei sitee en todo lo 1
: 0 concerniente al :
goce de los d S mi i X . | ‘
derechos mismos, permitia hacerse propietario del inmueble & consecuencia de la

en concurrencia con terceros L l
derechos garantidos por laoféyq:fr:i:br? 1:1 m,lsnm C.O'Sff tuviesen falta de pago en el plazo convenido. Habiendo prohihido la ley
Ia ley francesa, la convencién de apr Or'm._ Siendo ilicita, segiin italiana dicho pacto y declaridolo nulo en el art. 1.804, es evi-
flado en anticresis, sea Cualquiel;;'ili?l{use 68 frut(‘)s del predio dente que se invocaria en vano la ley extranjera. Por otra parte,
infitil invocar la disposicién de 1-{]e - ta;)fr de los mismos, seria ya hemos dicho anteriormente, que no puede admitirse transnii-
la ley francesa la validez de u;a (}:oln{:el s S“St.e“t‘“' ante sién de propiedad eficaz en cuanto & terceros, Sino observando
prohibida por razones de orden piblico AT las disposiciones de la lex rei site, como también hemos indicado
Debe igualmente admitirse que tO(ia ok ) que es indispeusnble ]a transeripcion con arreglo 4 la ley italiana
derechos y 4 las aceciones reales por parte dll‘:stlo.n relatnra. & los para transmitir vilidamente 1a propiedad de un inmueble, y aho-
co, as.i como las concernientes 4 la posegiént .a‘c 1]9(?(10[‘ flntlcréﬁ. : ra observamos que el contrato Jde anticresis, segin la ley italia-
e han de regirse por la Zex rei .sz'l;r Elyla .ib bt L na, no estd sujeto 4 transcripcién, lo cual depende de no haber
por ejemplo, no admite que la anticresis; o egislador italiano, | admitido el legislador que aquel atribuya ningiin derecho real al
en favor del acreedor anticrético siu0~ li lglm': un-del‘%ho ; e acreedor anticrético, y asi resulta més claro que no puede ab-
s;)g{m sus disposiciones, efecto en)las rel'(llciznzlsuzu]t):n ]P(;'Odlllce. solutamente llegar & ser propietario del inaueble en virtud de la
el acreedor v sus herederos (1 i el deudor,
edor y sus herederos (1). Ahora bien, en vano se iunmf:- 18);:2‘(?“??2'1)81.%&, oportuno notar que,
también mantenemos 1o dicho 4 proposito
]a necesidad de escritura para admitir
ticrético en concurso con Lerceros,

en lo referente 4 la

forma del contrato,
de 1a prenda, esto es, que

(1) Art. 1.897, Cod. civ.
la preferencia del acreedor an

Ty ey
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debe depender de la lex 14 site. Por consiguiente, siendo indis-
pensable, segiin el art. 2.085 del

tablezea la anticresis med;
contrato hecho en Italia, donde 1
ble el acto escrito para

6digo civil francés que se es-
ante escritura, no podria ser eficaz el
a ley no exige como indispensa-

probarlo cuando sean admisibles por
derecho comiin las demis pruebas.

un obstéculo insuperable par.

La falta de escritura seria

a poder considerar vilida la anti-

cresis estipulada entre 'dos italianos respecto de un inmueble
existente en Francia.
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debe depender de la lex 14 site. Por consiguiente, siendo indis-
pensable, segiin el art. 2.085 del

tablezea la anticresis med;
contrato hecho en Italia, donde 1
ble el acto escrito para

6digo civil francés que se es-
ante escritura, no podria ser eficaz el
a ley no exige como indispensa-

probarlo cuando sean admisibles por
derecho comiin las demis pruebas.

un obstéculo insuperable par.

La falta de escritura seria

a poder considerar vilida la anti-

cresis estipulada entre 'dos italianos respecto de un inmueble
existente en Francia.
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