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hon (1). «La mujer, dice la sentencia, sigue la condi
cion de sn maride; y el matrimonio forma para ellos un
estado wnico é indivisible, de naturaleza tal, que no tiem.an
mis que una misma patria, ua mismo domicilio y un mis-
mo derecho; v este estado, que constituye {?l pacto 0 ‘el
lazo matrimonial, ‘es por lo mismo arreglado neces'ana-
mente por las leyes que rigen la cgndicion del ma.ndo.»
Luego. es la ley de la patria del marido la que decide la
euestion. . :

La corte de’ Paris sentencio, en el mismo negocio, en
seutido opuesto, ¥ Merlin aprueba esta decision. Lis nece-
sario distinguir, dice, la capacidad de casarse, Y el lazo
matrimonial. La capacidad es arreglada evidentemente
por el estatuto personal, porque ellase ocupa en .vl estado de
ro una vez reeonocida la cup:mlilwl, el ma-

las personas; pe
1 que se perfecs

{rimonio se convierte en contrato ordinario,
ciona por el mutuo consentimiento de los futuros esposos, ¥
cuvos efectos estan arreglados por la ley del pais donde aquel
se verifica. Si un francés hace unaventa en Bélgica, donde

tiene su domicilio, se arreglard su capacidad por la ley fran= &8
lov del domicilio determinard los efectos™S
de la venta, y su rescision por causa de lesion; y lo_d:
a venta, debe serlo en el matrimonios=

cesa; pero la

que es verdad en | . |
Contraido este en Francia, se rige, en cuanto 4 sus efectos,
vor la ley francesa, y es ella_quien decidird si hay lugar @
no al divorcio (2). ; - 8

Segun nuestra opinion, toda esta argume[')ta(:!on ESI’,I'I. a
en una falsedad, y nos admiramos de que Merlin no haya vis-
to el error, porque el error es evidente. Si, los Uljl.ltl‘altOS Se ré=
putan hechos bajo el dominio de la ley que rige el lugat

1 Sentencia de 11 de Agosto de 1317 (Dalloz, en la palabra Matr-

monio, nam, 507). SRR
2 Vé 3 18 guisitorias de Merlin, ¥y
9 Véanse las rqqmsitora a0y
dentes en el negocio Mac—

labra Divorcio, sec. LV, § 10.

las sentencias de los inCESy
Mahon, en ¢l Eepertorio de Merlin, en la pa- '
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donde ellos tienen lugar; ;pero por qué? Porque los efectos de
los convenios dependen exclusivamente de la voluntad de las
partes contratantes, y es natural suponer que se refieren
a la ley del pais donde ellas estin domiciliadas. jSucede lo
mismo con el matrimonio? Indudablemente es un contrato,
pero solo en el sentido de que exige el consemtimien-
to de las partes; por lo demis, los efectes no depen-
den en nada de su voluntad. Esto es verdad tratindose so-
bre todo de la disolucion del matrimonio. En vano querrian
contraer una union indisoluble, si suley personal admite el
divoreio, porque su union podréa ser rota. Initilmente tam-
bien querrian contraer una union disoluble, cuando su ley
personal prohibe el divorcio. El matrimonio es de o¢rden
publico, no solamente por la capacidad de las partes, sino
tambien por los efectos que produce; y desde luego es la
ley personal Ja que decide la cuestion del divorcio y no
la ley del domicilio; porque es una cuestion de estado, y el
estado esti arreglado por laley nacional y no por la del
domicilio.

Merlin insiste y dice: que los extranjeros domiciliados en
Francia y que se casan alli, son regidos por el Codigo civil;
se reputaran casados bajo el régimen de la sociedad legal, tal
como el codigo la organiza, y no la ley de su pais. Hé
aqui un efecto del matrimonio, dependiente de la ley del
domicilio (1); y lo mismo debe ser respecto de todos sus
efectos. Este razonamiente tiende siempre & la misma con-
fusion de ideas. jPor qué la ley del domicilio arregla los
convenios matrimoniales? Porque tal es la voluntad ticita
de los futuros esposos, pero depende de ellos manifestar
una voluntad contraria, puesto que no se trata mas que de
relaciones de interés privado. jAcaso la disolucion del ma-

1 Asi ha sido fallado por sentencia de la corte de Bruselas del
12 de Abril de 1854, Passicrisie, 18565, 2, 254.




T T e E Y PY A o Sy P

s el

152 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES.

trimonio por el divorcio depende tambien de su voluntad?
ses tambien esta una cuestion de interés privado?

95. ;La patria potestad constituye un estatuto personal?
Ciertamente ella es de 6rden publico en el sentido del ar-
tieulo 6 del codigo; porque el legislador no permite dero-
garla, ni aun en el contrato mas favorable, el contrato de
matrimonio (1388), lo que implica que es concerniente al
estado de las personas; y scomo dudarlo puesto que se ejer-
ce sobre los hijos menores? Tal ha sido la primera opinion
de Merlin, y la expresa sin vacilacion alguna: «La patria
potestad, dice, es un estado propiamente dicho, una condi-
cion verdadera; y asi no se puede dudar de que la ley que -
la admite 6 la desecha, sea un estatuto personal, y se
extienda por consiguiente fuera desu territorio(1).» Es una:
consecuencia evidente de ese principio, que la potestad del
padre sobre sus hijos, queda establecida fal cual es por:
su ley personal, cuando cambiara de domicilio y se tras-
ladara 4 un pais donde los principios que rigea la pa=

“fria potestad son diferentes. Merlin profesaba esta opi=

nion en la época del derecho antiguo; y cambi6 de parecer
mas tarde. Supone que un hijo nace bajo una ley que no
admite la patria potestad; durante su minoria su padré
va 4 morar en un pais de derecho escrito, donde Ia
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patria potestad mantiene ligados 4 los hijos hasta que sean =8

emancipados por un acto expreso y solemne. ;Podrd pre-
tender el hijo que no estd sometido 4 la potestad de su pa-
dre porque naci6 en un pais gebernado por una ley dife-
rente? Seguramente los magistrados le dirian: «Las leyes
que interesan & orden publico y 4 las buenas costumbres

e
B
B

son obligatorias para todos los que habitan en el territo-" "8
rio que ellas rigen, y les obligan desde el momento en =8

que lo pisan. Pues bien, tal es, siguiendo las ideas que

1 Merlin, Repertorio, en las palabras Patria potestad, see. VII,
nuam. 1.

i
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nos han trasmitido nuestros antepasados, la ley que some-
te al hijo 4 la patria potestad. ¢Qué nos importa por lo mis-
mo que hayais vivido anteriormente bajo una ley ménos ri-
gorosa? No debemos permitir nosotrosque, al vivir aqui en
una independencia que ofenderia costumbres venerables
paranosotros, diérais 4 nuestros hijos ejemplos funestos (1).»

Merlin razona siempre en la hipétesis de que la patria po-
testad se rige por el domicilio del padre. A decir verdad, la
potestad que el padre tiene sobre sus hijos, lo mismo que
toda ley personal, es una cuestion de nacionalidad, de raza,
y no una cuestion de habitacion. Es precisamente en esta
materia, en la que la oposicion de las diversas nacionalida-
des brilla con evidencia. Los romanos no reconocen nin-
gun derecho, ninguna individualidad en el hijo; pertenece
4 su padre como una cosa; la patria potestad es un derecho
de dominio; y establecida en favor del padre no cesa sino
cuando el padre le pone fin. No es este el sentimiento de
los pueblos germanos; ellos: respetan la individualidad del
hombre hasta en su euna; sin duda el hijo esincapaz; y es-
ta es una razon para darle un protector, pero no un amo.
En este sentido deeian nuestras costumbres: patria potes-
tad no tiene lugar. Ellas no querian dejar al hijo sin pro-
teccion, pero no querian que el pa'h'a le tratase como su co-
sa.. ¢Se dice con esto que semejantes leyes no radican en
las entranas del bombre, €n su misma sangre? jEsta cam-
bia cuando él cambia de residencia? ;Laley que haentrado
en su sangre desde la coneepcion puede cambiar en lo de
adelante (2)?

1 Merlin, Repertorio, en las palabras Efecto retroactivo, sec. ITI, § 2,

* articulo 8, nim. 2.

2 Asi ha sido decidido por sentencia de la corte de Bruselas de
29 de Julio de 1865 (Passicrisie, 1866, 2, pag. 57). Un espafiol, casado
en Bélgica, conserva la plenitud de la patria potestad despues de la
muerte de su mujer, y no hay lugar 4 tutela, ni 4 subrogada tutela,

conforme al derecho espafiol. Este derecho constituye un estatuto per-
sonal que debe aplicarse en Bélgica.
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Merlin invoca el orden publico‘y las buenas costumbres,
Hagamos 4 un lado las buenas costumbres, pues ellas nada

tienen que hacer aqui: los germanos que desechaban el poder

romano, se atenian mejor 4 las buenas costumbres que los
vasallos del imperio: eran de opinion, y nohacian mal, que
el verdadero medio de desarrollar la moralidad del hijo es
fortalecer su individualidad. Si los romanos daban al padre
un poder absoluto y perpétuo sobre sus hijos, era ménos
por interés de las buenas costutubres que por interés del pa-
dre; y esta era, si se quiere, una consecuencia de sus ideas
sobre la potestad. ;Y por ventura un derecho establecido en
provecho del padre es una de esas leyes de derecho publi-
co que dominan el estatuto personal? Por el contrario, el es-
tatuto de la persona es el que dehe prevalecer en esta materia
mads que en cualquiera otra, puesto que pertenece esencial-
mente al genio diverso delas diversas naciones. Un germa-
no no se convierte en romano por el solo hechode que se esta-
bleci6 en un territorio re mano: ypor qué, pues, se querria que
fuese regido por laley romana en sus relaciones més intimas?

Si se fija uno en el domicilio para arreglar la patria po-
testad, el padre tendrd 6 no & sus hijos bajo su potestad,
segun que vaya 4 habitar una tierra romana ¢ un pais de
derecho no escrito. ¢Es esto logico? jhay una razon que
explique 6 justifique esta anomalia? Ks cierto que si el pa-
dre cambia de nacionalidad, sellega i consecuencias igual-
mente absurdas. El padre podra tener hijos de diversa na-
cionalidad, v sobre los unos tendrd la potestad y sobre los
otros no la tendra. Hemos senalado ya estos conflictos, que
no pueden desaparecer sino por los tratados y por la in-

fluencia lenta de las relaciones internacionales, que acaba=*

rdn por establecer un derecho uniforme entre las naciones,
al ménos en cudnto 4 los grandes prinecipios.

96, ;La ley que concede al padre el usufructo de los
bienes de sus hijos es personal, ¢ real? En el derecho anti-

e )

Pegtis 10
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guo, Dumoulin consideraba el estatuto como real; y la
jurisprudencia se declaré en este sentido.  Bouhier sos-
tenia la personalidad (1), y creemos que su opinion to-
davia debe seguirse. No quiere decir esto que no haya al-
guna duda bajo el punto de vista de los principios tradicio-
nales sobre la division de los estatutos. Es cierto que ate-
niéndose al articulo 3, seria necesario decir que el usu-
frocto lcgal no es un estatuto pel‘sonal porque no concier-
ne al estado y capacidad de las personas; y no es de orden
pablico puesto que puede derogarse por convenios particu-
lares (Codigo civil, 387). gPero se puede decir por otra par-
te, que la ley que concede al padre el goce de los bienes de
sus hijos, tiene por objeto principal los bienes? No cierta~
mente, porque es 4 causa de la patria potestad como se da
el usufructo al padre; y es una recompensa, un benelicio
inherente 4 ella. Hé aqui consideraciones enteramente per-
sonales. Hay un motivo que nos parece terminante, El
usufructo legal del padre no se concibe sin la patria potes-
tad: es un derecho accesorio, y yde qué depende? De una
potestad que conslituye un estado; pues bien, gpuede haber
otra ley paraloaccesorio dmas de la quehay para lo principal?
El texto del articulo 3 no es decisivo. Couando un estatuto
es personal, las consecuencias que de él se derivan lo son
tambien; pero la patria potestad es esencialmente un estatu-
to personal; luego el usufructo que le es inherente y como
dependiente de ella, debe tener la misma naturaleza.
Merlin es de opinion contraria, y merece detenerse
en ella, porque esta consagrada por la tradicion. Resta sa-
ber si el espiritu del derecho moderno es tambien el del
antiguo. Merlin parte del principio que todo estatuto es
real, es decir, que toda ley se encierra en los limites de sn
territorio; y esto es verdad hablando de las leyes que arre-

1 Bouhier, Observaciones sobre la costumbre del ducado de Borgofia,
cap. XXIV, nam. 37 y siguientes.
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glan el estado de las personas, asi como de las concernientes
é- los bienes. ;Por qus, pues, se da un efecto y una exten-
sion mis grande 4 las leyes personales? Porque habria incons
venientes en dividir el estadodelaspersonas, y en considerar-
las' como capaces ¢ incapacessegun que habitaran en tal ¢ cual
pais: pues capaces segun su ley personal, ¢ incapaces, deben
serlo en fodas partes. ¢No seria ridiculo ver al mismo home
bre infamado en su domicilio como un prodigo y honrado
en otra parte como un bien padre de familia? Fué para evis
tar estas anomalias que habrian perturbado el 6rden publi-
¢o y desordenado el comercio, por lo que se di6 & los esta-
tutos personales un dominio precario fuera de su territorio.
J,E'sgas razones se aplican al usufructo legal del padre? No,
evidentemente. ;Que se n ig: 3 inconvenier
en restringir essteI ?roce ;131 te?*iiti]fi; dqule mlw'mememe ol
: g e las leyes que lo con-
ceden!- iQué! porque un padre gozara de los bienes que
sus h'ilos tienen en una provineia y no gozara de aquellos
que L}ene en otra, ¢se perturbaria el orden publico y el co-
mercio se arruinaria (1)? '
No, indudablemente. Pero ses exacto deci : .
to personal no es mds que unaf exeepciun-t;z:z?lléetiflztigs
I >
que un dominio precario fuera de su  territorio y que
es netcesario encerrarlo en él, 4 ménos que el 6rden publico
%lel interés del comereio exijan que traspase esos limites?
el
individualidad huminaj C‘(( - i mBHOS,pPecﬂrlo, e
; expresion de la raza 4 la que perte-
Deceuna persona, lasigue por todaspartes, sin que pueda des-
prenderse de ella. Ivs necesario, segun nuestro parecer, razo-
nar como Merlin, peroen sentido opxuestoz elestatuto pe’rsonai
debe prevalecer en todas partes, salvo cuando hay un interés
mayor que se le oponga. Por lo mismo tenemos derecho

1 Merlin, Repertorio, en las palabras Patria potestad, see, VII, nam. 1.
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para preguntar  nuestra vez: zdonde esta el interés tan gran-
de que impida que un padre tenga en todas partes los
mismos derechos? jAcaso el orden publico se perturbara,
el comercio se arruinarda si el padre percibe los fru-
tos de los bienes de sus hijos? Seria ridiculo, se confie-
sa, que un hombre fuese considerado como padre en su
pais, v que no lo fuera ya desde que hubiera pasado la
frontera. Por esta vez Pascal tendria razon de burlarse de
las leyes que hacen los hombres. No le dejemos este pre-
texto, y mantengamos la unidad del derecho que pertene-
ce 4 la persona donde quiera que resida. Tal es el verda-
dero espiritu de las leyes personales.

Es necesario decir mas. La realidad del estatuto que es-
tablece el usufructo legal, conduce & consecuencias que el
derecho y el buen sentido no pueden aceptar. Nuestro co-
digo da el usufructo 4 la madre lomismo que al padre, por-
que la madre tiene la patria potest ad lo mismo que el pa-
dre. Si éste es un estatuto real, es necesario inferir que
los bienes situados en Francia estin afectos al usufrue-
to legal en provecho de la madre extranjera. Puede suce-
der, sin embargo, que esta madre no tenga la patria potes-
tad. jTendria, pues, un derechoinherente & una potestad
sin tener esta potestad! Lo accesorio existiria sin el dere-
cho principal del cual depende! Merlin retrocedié ante esta
enormidad y usé una excepcion 4 la realidad del estatuto,
no concediendo el usufructo sino al que conforme 4 su ley
personal goce de la patria potestad; jpero quién lo autori-
za para hacer esta excepcion? jNo es esto huir de un ab-
surdo para caer en otro? ;Se concibe que un estatuto sea &
la vez personal y real, es decir, que una sola y misma ley
tenga por objeto principalmente 4 las personas y que {am-
bien tenga principalmente por objeto los bienes? La nece-
sidad en quese encontré Merlin de admitir una excepcion,
4no seré la praeba mis cierta de que es falso el principiode
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que parte? Hay, que sostener la doctrina del presidente
Bouhier: la patria potestad y el usufructo legal son dos de-
rechos que no pueden estar separados el uno del otro, si-
noenel casoen que la ley permita renunciar el goce quecon-
cede al padre.

La jurisprudencia se ha dividido en  esta dificil cuestion;
hay fallosen el sentido de la personalidad del usufructo legal,

los hay en pro de la realidad y no faltan en favor de la opi-
nion de Merlin. (1)

97 ,La ley que arregla lamayor edad forma un estatuto
personal? Esta cuestion era muy controvertidaen el derecho
antiguo,lo que prueba cain incierta yarbitrariaes la doctrina
de los estatutos; porque si hay una ley que tenga principal-
mente por objeto el estado de las personas y su capacidad,
Jo es y mucho la que declara a los hombres mayores 6 me-

nores, y por consecuencia, capaces 0 incapaces. JNo es eso
el estatuto personal por excelencia? La dificultad fué deci-
dida en este sentido enlas provincias belgas por la autori-
dad soberana. Selee en la Coleccion de decretos del gran
consejo de Malinas, de Cavelier: «La minoria de las per-
sonas dura diversamente por razon de las costumbres: en
algunos paises se extiende hasta Jos 20 6 21 anos, y en
otros hasta los 25, en razon de que se ha dudado si se de-
bia considerar el lugar de la situacion dela cosa enajenada,
6 del nacimiento del enajenador, 6 del lugar donde estaba
domiciliado. Los sefiores del consejo de Artois consultaron
4 este respecto 4 los sefores del consejo privado (de Bruse-
as), v se decidio que se siguiera la costumbre del lugar del
nacimiento (2).

Merlin que reproduce este decreto, comenz6 por ensefiar
la misma opinion. Nace un hijo, dice, y desde este momen-

1 Demolombe, Curso del Codigo de Napoleon, tomo 1g, ntim. 188, pag-
100 y siguientes.

2 Decreto de 4 de Febrero de 1621, referido por Merlin, Reperto-
rio, en la palabra Mayor edad, § IV. :
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to, la costumbre del dowicilio que tienen sus padres (en
nuestra opinion, la nacionalidad de sus padres), imprime en
&l una nota indeleble, porque ella determina su nacionali-
dad, y por consiguieute su ley personal; ella fija su estado,
y arregla la edad en la cual serd mayor. jQué i-znl'mortarl.ue
el padre cambie de domicilio? Esto uo influye en la nacio-
lidad, ni, por consiguiente, en la ley personal del hijo, 6,
como dice Merlin, este cambio no puede borrar la nota
que imprime en el hijo la ley del nacimiento. 1Qué!
sun padre no puede enajenar los bienes de sn hijo, y podrd,
por una trasla-ion de domicilio, cambiar su estado y con-
verlirlo en menor de mayor que era? Qué extravagancia re-
sultatia de un sistema samejantel La persona misma seria
hoy menor y mabana mayor de edad, segun aue habitara tal
pais 6 tal otro. ;Puede concebirse una versalilidad semejan=
te en una ¢osa (ue por su natoraleza debe ser permanente?
Estas razones parecian decisivas Merlin. £s necesario porlo
mismo resolver, sin vacilar, que el extranjero de e lad de 21
anos, pero nacidoenun pais donde lamayoria no se adquiere
sino 4 los 25 cumplidos, no puede, para enajenar 6 hipo-
tecar sus inmuebles en Francia, prevalerse de la ley francesa
que declara mayores en esta e lad i losfranceses. Menor por la
leydesu nacimiento, seracounsiderado en Franciacomo menor.

Despues de haber expursto el decreto del consejo priva-
do de Bruselas, agrega Merlin: «La opinion que este de-
ereto no contribuyé poco & hacerme adoptar hace mas de
40 anos, me parece hoy un grande error.» Merlin no nos
dice cudles fucron-las razones que le hicieron cambiar de
parecer. Es sin duda por ser consecuente con la opi-
nion que emitio sobre la capacidad de la mujer casada y
afectado por los inconvenientes que resultan del estatuto
personal, inconvenientes (ue él mismo habia senalado des-
de el principio y que eran mucho mds gran les en el dere-
cho antiguo, en el que lamayoria variaba de una costum-
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bre 4 otra; pero que ya han desaparecido hoy porque el
conflicto no existe sino entre las leyes nacionales. Los incon-
venientes son ciertos. Si yo me encuentro obligado 4 recurrir
4 la ley del nacimiento, jcudntas contrariedades habra en el
comercio y cudnta perturbacion en el ¢rden civill Merlin
pone acerca de esto un ejemplo que pasma. Encuentro en
Valencienas un joven de edad de 15 afios; y contrato con
él de buena fé, porque estd domiciliado en esta ciudad y aca-
bo de ver morir en ella 4 su padre; sin embargo se descu-
bre en seguida que este joven nacié en Mons y que el de-
recho municipal de esta ultima ciudad nulifica el contrato
que celebro conmigo. El estatuto de Valencienas que per-
mite 4 un jéven de 15 afios vivir y contratar sin tutor, es
por lo mismo un lazo del que se debe desconfiar y que se
~ ha tendido para engafiar 4 los que en él se fian.
4Qué respondia Merlin 4 esas consideraciones de hecho
que se invocaban contra el estatuto personal? Decia que las
razones deducidas de los prineipios verdaderos deben sin
contradiccion imponerse 4 los inconvenientes que no se en-
cuentran siempre, y esto tanto mis cuanto que al que con-
trata conun menor, l¢ toca informarse sobre su estado yca-
pacidad. Nada mis justo, pues el juez no decide conforme
4 los inconvenientes 6 ventajas que presenta una ley, sino
que juzga segun los principios del derecho del cual
es 6rgano. Ahora bien, los prineipios no dejan duda algu-
na ni aun bajo el punto de vista de la doctrina tradicional
de los estatutos, y Merlin mismo los formula esta vez con
su exactitud habitual. Laley que da4 una persona un cier-
to estado y una cierta condicion, es personal. Lo mismo
sucede con la ley que permite 4 un hombre capaz por su
estado, 6 prohibe 4 un hombre incapaz por su esiado,
un acto, cualquiera que este sea, de la vida eivil, como
contratar, enajenar; porque las permisiones 6 prohibicio-
nes que ella contiene, no son, por decirlo asi, mds que los
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corolarios del estado de la persona. La consecuencia que
resulta de estos principios es evidente, pues el estatuto de la
mayoria plena y entera, es personal, y se extiende 4 los
bienes situados fuera de su territorio. Sobre la personali-
dad de la ley no puede haber duda; jy qué seria una ley
personal, si sus efectos no se extendieran a los bienes, cual-
quiera que sea ¢l pais donde se encuentran? No es preei-
samente por razon de la administracion y de la disposicion
de los bienes por lo que las leyes establecen la mayoria 6
mantienen la minoria de edad.

Sin embargo existen sentencias en el sentido de la reali-
dad del estatuto que fija la mayor edad y la capacidad
que de ella resulta. La corte de Paris fallo que el ex-
tranjero que es menor conforme & las leyes de su pais,
aun cuando tenga la edad de 21 afios, no puede invocarsu
minoria ante los tribunales franceses para nulificar las obli-
gaciones que hubiera suserito en Francia en provecho de
acreedores franceses (1). La misma decision hay dela
corte de Bruselas. Un francés, nacido en Paris, llego &
establecerse en Bélgica, y alli fué emancipado y contra-
jo matrimonio; fij6 alli su domieilio, y 4la edad de 23
afios firmé una fianza en favor de un habitante del
pais. La obligacion era nula conforme al estatato per-
sonal del extranjero y vilida conforme 4 la costumbre
de Bruselas; fué declarada valida en virtud de la ley
del domicilio (2). Estos son los inconvenientes senalados
por Merlin y que arrastraron @ las cortes de Bruselas y
de Paris. Estos mismos inconvenientes dieron lugar 4 la
doetrina del interés francés. M. Demolombe la adopté;
pero las consccuencias mismas que de ella dedujo, prue=
ban, & nuestro juicio, que es inad misible.

1 Sentencia de 17 de Junio de 1834 (Dalloz, Repertorio, en las pa-
labras Efectos de comercio, nm. 87

9 Sentencia de 8 de Agosto de 1814 (Dalloz, en la palabra Ley,
nim. 401). S




