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cimiento verificado por parte de un prusiano casade seria v4li-

do, ésto impediria que la indicacién 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 4 establecer 1a filiacién de un nacido de

comercio adulterino, Io cual es inadmisible segfin !a 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 seglin la ley prusiana,
tanto respecto del! uno como respecto de la otra, debiera tam-
bién reputirsele tal para todos los efectos, & tenor de lo dispues-
to por el derecho francés, porque milita en contrario la razén de
que el reconocimiento vélido segin la ley prusiana puede proda-
cir todos sus efectos aun en Francia, pero sélo enlo que al pa-
dre prusiano se refiere, y no en lo que respecta 4 la madre que
kemos supuesto francesa; que debiendo apreciarse el reconoci-
miento por parte de cualquiera de los padres con arreglo 4 1a ley
personal de cada uno de ellos, nada puede impedir que se consi-
dere vilido para todos los efectos segdn el Cédigo de Prusia
respecto del padre prusiano, y nulo respecto de la madre fran-
cesa,

No podria alegarse dtilmente que, segn la Junsprudenma
francesa, la declaracién de quién era ]z madre, hecha por el
padre adulterino, puede considerarse vilida para establecer la
maternidad (1) y deducir que deberi reputarse tal Ia declaracién

_ de 1a madre, hecha por el padre casado prusiano.

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

(1) Conf. Casacién francés, 11 Diciembre 1313 7 Enero 1352
_{Journal du Pal., 1833, 1, 45); Dijou, 20 Agosto 1313; Bourges, 12 Ju-
lio 1859; ¢bid., 1861, 7RO Véa.sela notade Labbé 4 la sentencia de
Casaci6n de 1861, /bid., 1861, "6‘1
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por el padre adulterino (1); que al admitir su validez, lo ha
hecho por la consideracién de que pueda establecerse 1a filiacion
materna aun cuando el padre no esté en aptitud de reconocer al
hijo por impedirselo un vinculo conyugal, y que la nulidad det
reconocimiento respecto de éste, no puede traer cousigo Ia 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,
1a declaracién hecha por el padre, que implique el recorocimien-
to del hijo adulterino, y eficaz, en cambio, en cuanto & la mater-
nidad, Ia declaracién de la madre libre de todo vinculo con-
yugal (2). .

En el caso antes propuesto, no podria tener aplicacidn este
prineipio, porque debiendo considerarse vilido ¢l reconocimiento
por parte del padre casado, en virtud de su ley personal que
admite e} 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 4 establecer simultineamente Ia pa-
ternidad y la maternidad, no podria excluirse Ia condicién de
hijo adulterino resultante del acto mismo, ya respecto del padre,
ya respecto de la madre, y baria absolutamente nulo el recono-
cimiento en cuanto 4 la madre francesa, en virtud del art. 333,
que prohibe 4 los franceses reconocer validamente &l hijo que sea
froto del adalterio. .

930. En el Cidigo civil italiano estd también prohibido el
reconocimiento del hijo adulterino, segin el art. 180; pero el ar-
ticulo 193 dispore que el hijo adulterino puede ejercitar la ac-
cién para obtener los alimentos, si la paternidad é la materni-
dad resultare probada en declaracifn explicita y por escrito de
los padres. Vamos ahora & suponer que una mujer extranjera
haya reconocido al hijo, declarando también quién sea el padre,
- ¥ que haya deferido el juramento con arreglo 4 la ley extranjera’
al sujeto indicado por ella, para establecer la paternidad del

{1) Véase casacion 1.° de Mayo de 1861 (Journal du Pal., 1861,
89, 25 de Junio de 1877, ébid., 1878, p. 537) _
.~ {2} Véanse sobre este punto los autores citados en Ia nota 4 al
- sentencia de casacion de 25 de Junio de 18377. o
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mismo; que, segin la ley extranjera, pueda establecerse la pater-
nidad en virtud de tal procedimiento, y gue 12 autoridad compe-
tente haya reputado padre 4 1a persona indicada por la mujer.
Si el hombre fuese casado, no podria establecerse la paternidad
.con arreglo al derecho italiano, porque implicaria wna 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
los alimentos del italiano considerado como padre, de la manera
indicada.

Nosotros entendemos que ni aun esto puede admitirse, por-
que debiendo regirse la aceién para pedir alimentos, en el caso
establecido, por la ley italiana, ésta no podria atender la peti-
cién del hijo, sino en la sola hipitesis de que resultase probada
la paternidad por explicita declaracién escrita del padre. Ahora
bien, como no puede equivaler 4 la misma la declaracién hecha
por la autoridad extranjera competente ateniéndose 4 la indica-
¢ién de 1a madre, no podria darse el caso de considerar aplica-
ble 1a disposicion del art. 163 del Cédigo civil italiano.

Distinta seria la solucidén si en el acta de reconocimiento
autorizado en el extranjero, el italiano casado hubiese confesado
su paternidad, porque tal confesién no podria servir para atribair
al hijo la filiacién paterna 4 causa del vinculo conyugal; pero se-
ria eficaz para fundar el derecho 4 los alimentos en favor del
hijo, debiendo considerarse !a confesién en el acta de reconoci-
miento como explicita declaracién eserita del padre.

931. Pasemos 4 examinar la filiacién del hijo natural esta-
blecida en virtud de sentencia judicial dictada & consecuencia de
Ia prueba dada de 1a paternidad ¢ 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 cuil es la ley 4 que debe someter-
se el derecho de prueba, y cua! puede ser la eficacia extrate-
Tritorial de una sentencia que establezca la ﬁhaclén paterna 6la
materna. :
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La accién que al hijo corresponde para hacer declarar en
virtud de Ias 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 posesion de tal dere-
cho, éste debe ser considerado en principio como conforme 4 la
ley bajo 1a cual fué adquirido. Conviene, por lo tanto, determi-
nar ante todo cufil es la Iey de que debe depender la adqmsxcmn
del derecho.

Es preciso tener en cuenta que toda ley que prohibe 6 per-
mite la indagacién acerca de la paternidad, se funda en graves
motivos de orden piblico, y tiende 4 defender el orden de la fa-
milia y los principios morales que cada legislador ha creido con-
veniente considerar como fundamento de la misma. Vemos aun

" en esto que todo puede depender de la diversa manera de apre-
“ciar los medios més id6neos para lograr un mismo objeto. Asi,
un legislador ha podido convencerse de gue el obligar 4 los que
por medio de unidn ilicita procrean hijos & cumplir aquellos de-
beres que Ia naturaleza misma les impone para con la prole,
puede servir, en cierto modo, de freno & estas uniones y para
disminugir las procreaciones ilegitimas por parte de aquellos
que no quisieron posteriormente soportar las cargas. Por el
contrario, otro legislador ha podido creer preferible y mis ajus-
tado 4 1a moral no poner en evidencia la culpa, considerando
m4s propio del orden de la familia no abrir 1a puerta 4 proce-
sos escandalosos, lo cual sucederia si se excitase de este modo
4 las personas 4 indagar 1a paternidad; y que siendo Ia genera-
cién un hecho envuelto en el misterio y sus pruebas muy difici-
les & inciertas, es preférible dejar 4 cada cual que con arreglo 4
‘su conciencia cumpla sus propios deberes naturales. ;Quién pue-
de demostrar cuil de las dos opiniones es mis fundada y cuil
responde mejor & defender los principios morales? Nosotros ve
mos en esto nuevos argumentos para evideaciar Io gque ya he-
mos repetido muchas veces, esto es, que ningin legislador pue-
" de aspirar al monopolio de la moral, y que atendiendo 2l mismo
objeto y mirando desde diverso punto de vista el mismo prinei-
pio de moralidad los legisladores, han sancionado reglas opues-
tas y contrarias en los diversos sistemas legales. '
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#322. De coalquier modo, siendo un hecho que las leyes
sebre la indagacidn de la paternidad son diversas y contrarias,
debemos también examinar si el derecho 4 la pruebs de la
paternidad puede gjercitarse en otro pais quela ley prohiba
tales juicios.

En lo concerniente 4 la determinacién de Ialey de la cual
debe depender la adquisicién del derecho, observamos que el he-
cho del nacimiento en un pais dado, no puede influir sobre este
punto, si en aguel pais estd en vigor la ley que permite Ia inda-
gacidn de 1a paternidad; porque como la accibn que pertenme-
ce al hijo, tiende & establecer una relacidn persons! entre éste y
Ia persona de quien traia de probar que ha sido el autor de
sus dias, y por consiguiente, el objeto inmediato de la accién es
establecer la §liacién del hijo natural respecto de su padre, y
coma, por olra parte, €} hijo debe seguir 12 condicidn de aquél,
8i trata de establecer la filincién paterna, y1a de la madre, si
traia de establecer la filiacién materna, por esto deberd decidir-
sz con arreglo 4 s ley personal del uno 6 de la otra si el hijo
engendrado por ellos tiene derecho & pedir que se declare su
filiacién mediante las pruebas presentadas,

Eu virtud de este principio debe admitirse que al hijo nacido
en Alemania 6 en Austria de un francés 6 de un italiano oo se
Ie permite presentar Is prueba acerca de la paternidad con arre-
glo 4 la ley prusiana 6 4 la austriaca, porque debiendo regirse
su derecho 4 establecer la filiacién respecto del padre francés &
italiano por la ley personal de éste, no puede admitirse esto
muientras suhsista la prohibicidn establecida por el arbt 340 del
Cédigo francés yel 189 del italinno. Podria serlo Gnicamente en
casos excepcionales consignados en dichos srticulos, debiendo
" decirse lo mismo si el hijo quisiers probar la maternidad respec-
to de la madre francesa ¢ italizna. ,

- 93%. Ez logue 4 la admisibilidad de Ia accidn respecta,
- convengamos que el estar prohibida la indagacisn de Ia paterni-
dad en un pais dade, por razones de orden piblico, no puede ser
por si mismo motive suficiente para negar al extranjero, ciuda-
sdano de nu Estado cnya ley permita la prueba de la paternidad,
‘el poder alegarla ttilmente en el caso de que iotente establecer
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su filiacidn respecto de uno que sea ciudadano del mismo Esta-
do extranjero. Asi, por ejemplo, 4 nuestro modo de ver, deberia
admitirsele 4 un austriaco ¢! alegar la prueba de su filiacién
respecto del padre austriaco, en el supuesto de que quisiera
hacerlo en juicio promosido ante los Tribunales franceses.

Las razones que se alegan en apoyo de esta opinién son las
de que, de estar prohibida la indagacién sobre la paternidad,
segiin el articulo 340 del Cédigo civil francés, si puede deducirse’
que ninguna persona sujeta 4 la autoridad de dicho Cédigo
puede vilidamente alegar la prueba de la paternidad, no puede
sostenerse que la disposicién del mencionado articulo haya de
aplicarse también 4 los extranjeros, yque haya de negarse 4 éstos
el derecho 4 promover en Francia un juicio 6 para establecer
Ia filiacién mediante la prueba y en armonfa con su propia ley
personal. No puede pretenderse que la soberania francesa pueda
tener ningin interés en aplicar 4 los extranjeros las leyes hechas
para los cindadanos franceses, ni tampoco se puede conceder
que, de reconocer la ley de otro pais en la que un ciudadane del
mismo quiera fundar el derecho 4 suministrar la indicada prue-
ba, pueda originarse ofensa alguna 4 los principies de orden pa-
blico sancionados por la ley francesa.

Basta, en efecto, considerar que Ia indagacién de la paterni-
dad se admitia en el antiguo derecho francés; que lo foé igual-
mente, aunque dentro de mis estrechos limites, estando en vigor
Ia legislacién intermedia, y que después de la promulgacién del
Cédigo civil vigente la prueba dela paternidad puede presentar-
ge también en las circunstancias excepcionales consignadas en el
articulo 346. Suponiendo también que el legislador, para defen- -
der mejor el orden de la familia francesa, haya estimado necesa-
rio prohibir la indagacién de la paternidad entre franceses,y
que, por consiguiente, deba reputarse contrario al orden piblico
el permitir 4 los mismos que aleguen la prueba de la paternidad,

* zdeberd reputarse contrario 4 dicho orden el que un extranjero
. sujeto 4 1a ley de su pais pruebe su filiacién natural por los me- -
dios que permite su propia ley personal? ;Es, acaso, contrario
al prden piblico el que las relaciones personales entre extran-
jeros sean reguladas por una ley extranjera?
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El establecer el propio estado personal de conformidad con
Ia 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-
tizua, que la permitia siempre que quisiere ejercitar Ia accién des-
pués de haber comenzado 4 regir 1z nucva ley que Ia prohibe.
Ahora bien; si el orden piblice interior no puede considerarse
ofendido por el hecho de aquellos gue habiendo adquirido el de-
recho 4 probar la filiacidn lo ejercitan después de estar en vigor
* 1a nueva ley que prohibe la prueba, eémo podri sostenerse que
‘se infiera ofensa al orden piblico por el hecho de un extranjero
que ejercita su derecho de prueba adquirido segtin la ley extran-
jera 4 que &l contintie sometido aun cuando se halle en Francia?
93.3. En realidad, Ia jurisprudencia establece la teoria con-
traria. El Tribunal de casacién francés, en la sentencia dictada
en el pleite 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 4 las reglas que se consi-
deran en Francia como relativas al orden piblico.....; que el ar-
ticalo 340 del Cédigo Napoledn, que prokibe la indagacién dela
paternidad, se refiere esencialmente al orden piblice», 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 C6-
digo eivil italiano, dice el Tribunal, que prohibe la indagacién de
Ia paternidad natural y ha sido redactado para la defensa del
orden ptblico y de las buenas costumbres, hace inadmisible la
acci6n 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) 25 de Mayo de 1868, De Civry (Journ. du Pal,, 1343, 93%) -
- {2) Sentencia de 20 de Octubre de 1873 (Monitore dei Tribuna- .
i, 1579, p. 312y ¥y Tribunal de Mildn, 11 de Junio de 18737, causa
Corbella y Verga contra Caini.
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Nosotros no hallamoes ofensa alguna para el orden piblico
territorial en que un austriaco, con arreglo 4 su ley nacional,
presente la prueba de filiacién contra otro austriaco 4 quien con-
sidere como su padre. Podemos conceder que si Ia demanda ten-
diese & establecer la filiacién adulterina, deberia prohibirse en
Francia 6 en Italia de una manera absoluta, porque como se
trataria de establecer judicialmente un hecho juridico quelaley
territorial prohibe, deberia reputarse contrario al orden piblico
el pedir que los Tribunales proclamasen ese hecho.

w3%. Conviene adem4s tener presente que la regla que he-
mos establecido puede aplicarse en la hipétesis de que un ex-
tranjero quisiese entablar un jnicio para presentar la prueba de
1a paternidad ante el Tribunal francés, y de que Ia instancia pro-
movida por ¢l tendiese 4 establecer su filiacién respecto de un
- extranjero, en el supuesto de que, segiin Ia ley personal de éste,
estuviese permitida lz indagacién de la paternidad; pero no se
podria aplicar 1a misma regla si el hijo estuviese ya inscrito ‘en
Ios Registros del estado civil como ciudadano franeés por ha-
ber nacido en Francia de padres desconocides. En tal caso, y
sun suponiendo que fuese extranjero aquél en cuyo beneficio se
pretendiese establecer la filiacién y que estuviese permitida se-
gin la ley personal del mismo la indagacién de la paternidad,
no podria ser admitida la instancia del hijo para presentar Ia
prueba de la filiacién paterna contra dicho extranjero ante los
Tribunales franceses, porque se lucharia contra el obsticulo de
Ia prohibicién que establece el art. 340 del Cédigo civil francés.
Hemos dicho ya que esta prohibicién debe reputarse impera-

_ tiva respecto de todas las personas sujetas 4 la antoridad de la
ley francesa, y, por consiguiente, el hijo 4 quien se atribuyé na-
cionalidad francesa por el hecho de su nacimiento en Francia,
babria de someterse 4 cuanto impone dicha ley. No puede, por
dltimo, aducirse en contrario que, tratindose de una cuestién de
estado personal que ha de resolverse conforme al respectivo es-
tatuto del padre, deberia admitirse la prueba de la paternidad,
partiendo del supuesto de que ésta no estuviese prohibida por
la ley personal del padre: el argumentar asi seria encerrarse en
un circulo vicioso. En efecto; el bijo no podria fandar su derecho
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en la ley extranjera, sino presuponiendo ya establecido que fuese
hijo de aquél contra quien promovia Ja 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 la accién ejercitada.

Toda persona que haya adquirido 1a nacionalidad por el he-
cho del nacimiento en un Estado siendo hijo de padres descono-
cidos, ro puede perderla sino con arreglo & la ley. Mientras no
Ia haya perdido 6 no haya adquirido otra, debe permanecer su-
Jjeto 4 la ley de dicho Estado. Resulta de aqui, con toda claridad,
que el hijo nacido en Francia y engendrado por un austriaco 6
por un prusiano no puede entablar la indagacidn de lIa paterni-
dad ante los Tribunales franceses, aduciendo que Ia relacidn de

filiacién que debia considerarse establecida por el hecho de la
" generacién, y habiendo adquirido el derecho de alegar la prueba
de tal hecho segin 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 insupemble para 1a admision de la
accién correspondiente. .

936. Podemos adadir, ademis, para precisar mejor el con-
cepto de la doctrine mantenida por nosotros, que si el extranje-
ro se hubiese paturalizado exr Francia, no podria, 4 juicio nues-
tro, ser antorizado para promover la accién ante los Tribunales
franceses, pidiendo con arreglo 4 71a ley personal del mismo la
declaracién de Ia paternidad del extranjero que él considerase
como su padre, porque surgiria aun en este caso el ohsticulo
que presentan las leyes de orden piblico. Hemos establecido en
principio que la adquisicién de la nueva ciudadania no puede te-
ner efecto retroactivo en cuanto & modificar los derechos priva-
dos adquiridos con arreglo 4 la ley de la patria primitiva, pero
no puede decirse 1o mismo de las leyes de orden pablice del Es-
tado 4 las cuales debe estar sujeto, tanto el que haya adquirido
carta de naturaleza, como los demis ciudadanos. La adquisicién
de la ciudadania francesa por parte de un extranjero no cambia-
_ria las relaciones de derecho privado entre el maturslizado
Devecko ing. priv.—Touo T, N T
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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 indagaeién de 1a paternidad, deberd deducir-
* se también de aqui que su accién no seria ya admisible.

- Seria lo mismo que si el extranjero naturalizado que segiin la
ley de su patria primitiva tenia el derecho de reconocer al hijo
adulterino, qnisiera prevalerse de tal derecho para reconocer 4
un hijo habido de unién adilters antes de haberse natu-
ralizado. Realmente, si Lhubiese hLecho esto antes de la naturali-
zacion, no se podrian desconocer las consecuencias juridicas de
un hecho legal realizado, en armonia con 1a ley de la patria pri-
mitiva, pero el realizar tal hecho juridico después de haber ad-
quiride la naturalizacién francesa seria imposible, porque esto se
opondria 4 la ley de orden piiblico vigente en Francia, que
prohibe establecer la filiacién adulterina, debiendo estar some-
tido & aquélla el naturalizado. _

=23%. Establezcamos otra hipétesis. Supongamoes que un
sujeto inscrito como francés en los registros del estado civil 6
que se haya naturalizado, hubjese entablado un juicip en Ia pa-
tria del padre extranjero, y que, & consecuencia de las pruebas
presentadas con arreglo 4 las leyes extranjeras, se hubiese
declarado su filiacidn paterna por las leyes de aquel pais. ;Seria
eficaz esta sentencia en Francia para todos los efectos y para
todas las consecnencias que se derivan de la paternidad natural
legalmente probada? Entendemos que debe sostenerse Ia afirma-
tiva, porque asi como el reconocimiento hecho-por un extranjero
" con arreglo & su ley personal debe producir todos sus efectos
en Francia y en cuslquier otra parte, deberd producirlo 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 deberi permitirse Ia indaga-
cién contra el padre extranjero si estuviese inscrito como francés
en los registros del estado civil, porque la ley no autoriza ni con-
siente la admisién de esta accién en Francia; mas como esto no
quitaria al hijo el derecho de entablar el juicio en la patria del pa-
dre y la filiacién paterna legalmente probada debe producir en
Francia todos sns efectos, deberian admitirse todas las consecuen- -
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cias juridicas de la declaracién de paternidad, sin que por ello pu-
diera entenderse que se habia inferido ofensa alguna 4 las leyes de
orden piiblico 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 Gnicamente las consecuencias de su esta-
-do, declarado asi judicialmente. :

Creemos, ademis, oportuno hacer notar que, atriburendo
eficacia 4 la sentencia extranjera en el caso establecido, entende-
mos qae debe hacerse una excepciép justa, 4 saber: la de que
debe negirsele toda eficacia cuando pueda implicar alguna ofen-
sa al orden piblico 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,
¥ hubiese hecho declarar la filiacidn paterna respecto al padre
alemin y la filiacién materna respecto de su madre francesa,
Esta sentencia seria nula y de ningin valor ni efecto en cuanto
4 Ia filiacién materna si la madre estuviese casada, y aunque
fuese Yibre, si no reunia la sentencia las condiciones requeridas
por la ley francesa para admitir la indagacién de Ja maternidad.

93®S. Abora vamos 4 examinar el caso de un individuo na-
cido en pais extranjero, donde segiin la ley esté permitida Ia
indagacién de la paternidad, que haya promovido 1a accién co-
rrespondiente ante ¢! Tribunal extranjero, ¥ que, en virtud de las
"pruebas presentadas haya hecho declarar su filiacién paterna
respecto de un francés § de un italiano. ;Serd vilido el estado
de filiacidn paterna declarade mediante sentencia del Tribunal
‘extranjero pronunciada por consecuencia de las mdagacmnes de
Ia patermdad permitidas por la ley extranjera? :

Es preciso ante todo tener en cuenta que lo que se haga
€n pals extranjero puede estar sometido & las leyes de or-
den piblico 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 Ia ley, por
quien tuviese interés en ello; y que podria la mujer seducida pro-
mover, entre otras, la accién para probar que él era el padre del
hijo nacido, y hacer que se le condenase 4 soportar las cargas
del mantenimiento de la prole y 4 la indemnizacién que & Ia mu-
jer debia por dicha seduccién. A juicio nuestre, la prueba de la
paternidad dada con tal intento, se debe considerar hecha efi-
cazmente para todo lo 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 4 un francés A tenmor
de la ley del pais extranjero donde el hecho se realiza y donde
se sigue el pleito, deben reputarse tambiép vilidas 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 ningin valor ni efecto las pruebas dadas judi-
cialmente por ls mujer seducida, porque, si bien es cierto gque la
ley francesa prohibe la indagacién de la paternidad, esa prohi-
bicién se refiere principalmente al hecho de aquel que pretenda
establecer su filiacién paterna mediante la presentacién de prue-
has; pero no se puede sostener que sdlo porque en Francia no
esté permitida 1a indagacién de la paternidad con el fin de esta-
blecer la filiacidn 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. FEna el Cédigo civil austriaco encontramos la siguiente
dispesicién en el art. 1.325: «<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 1a primera parte de este Cédigos. Dichas obli-
. gaciones estin determinadas especialmente en los articulos 166
.y 171, y consisten principalmente en proveer al mantenimiento
~ del hijo, 4 su educacidn y 4 ]a carrera § profesidn del mismo, se-
gtn los medios del padre. :
. Supongamos zhora que un francés haya sido cxtado ante e}
Tribunal ansiriaco i instancia de ]a madre ¢ del hijo: que & con-
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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 Ia sentencia todas las obli-
gaciones consignadas en el Cddigo austriaco y sancionadas en
los precitados articulos. A juicio nuestro, el francés no podria
desconocer en tales circunstancias la autoridad de 1a ley austria-
ca, ni sustraerse al cumplimiento de 1as obligaciones que 1a mis-
ma le impone, y aun afiadimos que podria obligdrsele 4 ello si con
motivo de la falta de observancia de aquéllos, fuese después
citado ante los Tribunales franceses para obligarle 4 su com-
plimiento. -
Para combatir esta opinién nuestra, podria aducirse que, se-
gln lo que ya hemos indicado, 1a cuestién de la filiacién paterna
* debe resclverse de conformidad con Ia ley personal del padre; que
tratindose de un francés y estando prohibido, segtin 1a 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 4 un francés pronunciada por el Juez
en consecuencia de las praebas presentadas; que 4 las leyes con-
_ cernientes al estado de las personas que acompafian & un fran-
cés cuando reside en pais extrapjero, debe éste reputarse su-
Jjeto aun cnando se encuentre en Austriz; que el finico modo
de establecer la relacidn de paternidad respecto de su hijo na-
tural y los derechos y oblizaciones reciprocas que de tal relacién
se derivan, es el reconocimiento libre y espontineo hecho por el
padre por acts aunténtica; que el legislador francés ha procurado
garantizar con todo cuidado la independencia de la voluntad yla
plenitud de libertad del reconocimiento, excluyendo cualquier
medio por el cual se haya podido obligar 4 un sujeto & recono-
cer su prole y que ha exigido como condicién esencial la an-
tenticidad del acta, estableciendo que ésta sea el dnico titalo
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 dec:dxr en concien-
¢ia si él es 6 no el antor del hijo nacido.
Con todas estas razones y prescindiendo de otras, se podna
combatir Ia opinién manifestada por nosotres, y podmn apare-
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cer 4 primera vista poderosas y decisivas para negar todo valor
y efecto 4 la declaracién de filiacién paterna respecto de un fran-
cés hecha por un Tribunal austriaco & consecuencia de Ia prue-
ba dada segiin la lex fori.
~ Debemos, no obstante, observar que las razones aducldas
son de gran peso para deducir que el estado de filiacion paterna
del hijo natural segiin el Cédigo francés, no se puede establecer
respecto de un francés por una sentencia del Tribunal extranjero
que haya declarado la paternidad. Y decimos esto, porque sos-
tenemos el principio de que el estado civil de los cindadanos
debe regirse en todo porla ley de su pais yno puede atn-
buirseles sino con arreglo 4 la ley misma.
- Debe, sin embargo, observarse que la dec}araclon de pater-
_nidad, segiin el Cddigo civil austriaco, no sirve en realidad para
establecer el estado civil del hijo natural respecto del padre,
pero da origen por lo menos 4 ciertas obligaciones juridicas que
son resultado del comercio ilicito y de la procreacion, y que se
imponen al que por presuncién puede considerarse como padre
- de la prole nacida con motivo del acto ilicito. Basta, en efecto,
considerar que el legislador austriaco regula las consecuencias
que pueden derivarse de la seduccién de una mujer y de Iz pro-
creacién de un hijo con ella en el titulo que trata de Ia obliga-
¢ién de resarcir el daiio ocasionado por un hecho ilicito. Impo-
ne por lo tanto al hombre, no sélo la obligacién de sufragar
los gastos el parto y del puerperio, sino también cumplir con
todos los demis deberes que nacen de la paternidad, y que con-
sisten, como ya hemos dicho, en el mantenimiento y en la edu-
cacion del hijo procreado. :
Ahora bien, asi como estas consecuencias se derivan del he-
cho juridico segin la ley, y todo el que realiza un acto en el te-
rritorio donde una ley impera debe sujetarse 4 todos los precep-
tos imperativos de 1a misma que regulen los efectos del referido .
acto, no dudamos que debe estar sometido & ella un francés =
6 cualquier otra persona que haya seducido & una mujer en Ans-
. tria, y que el haberse impuesto estas obligaciones 4 consecuen-
cia de Ia prueba suministrada y de la declaracién de paternidad,
" no puede ser una razén para sustraerse al cumplimiento de ellas,



DE LA PATERNIDAD Y DE LA FILIACION 103

alegando que, segiin el estatato personal, no estd admitida la in-
dagacién de la paternidad para establecer mediante ella s filia-
cién paterna, porque, como ya hemos hecho notar, Ia declaracién
Judicial de paternidad, segtin la ley del pais donde tuvo lugar el
comercio ilicito y la generacidn, debe ser eficaz, no ya sélo 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 conseceencias del comercio ilicito probado judicialmente y
atestiguado por el hecho de la generacmn ¥y del nacimiento del
hijo.

Debemos afiadir que las razones aducidas por nosotros serin
valederas aun en el caso de que no se tratara de seduccidén 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 tsl comercio ilicito reali-
zado en Austria, no podria sustraerse 4 las consecuencias del
hecho juridico, esto es, 4 prestar alimentos al hijo, y 4 proveer 4
la educacién y al porvenir del mismo.

El estar prohibida 1a indagacién de la paternidad se«rﬁn 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 ningén 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.

320. Lo que con razén puede sostenerse en tal caso es que
un italiano, per ejemplo, declarado padre en virtud de sentencia
Judicial, puede negarse en buena doctrina 4 que tal declaracién
tenga fuerza para atribuir al hijo el estado civil de hijo natural
respecto de ¢1, con todos los derechos anejos 4 dicho estado se-
gtn la ley italiana. Esto se fonda en que en el sistema de leyes
jue considera la filiacién natural como una verdadera relacidn
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 espontinea hecha por €l y en documento
auténtico, el estado civil de filiacién paterna no puede conside-
rarse establecido respecto de un cindadano de un determinade
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pais, sino de conformidad con su ley personal. A este sistema no
puede subrogarse otro que se funde en principios diversos, ni
confundir Jos efectos que de ellos puedan derivarse en cualquiera
de dichos sistemas, y asi debe ser, sobre todo tratindose del es-
tado civil que puede ser el efecto de la relacién de paterridad y
de filiacién, La declaracién de paternidad segin el Cédigo civil
austriaco sélo equivale en ¢l fondo 4 la presuncién probable de
paternidad.

El citado legislador establece, en efecto, en el art. 165 del
Cédigo civil, que los hijos ilegitimos no gozan de los derechos de
familis ni de consanguinidad, no concediéndoles, por tanto, que
puedan tomar el apellido del padre, sino solamente el de Ia fami-
Lia de 1a madre. Todos los derechos concedidos al hijo respecto
del que ha sido declarado padre, consisten, como hemos dicho
muchas veces, en obtener los alimentos y la educacién. En suma,
el legislador austriaco ha regulado las comsecuencias del hecho
juridico, ha convertido la obligacién natural en obligacién civil,
ha impuesto esta obligacidn al presunto padre, y de aqui que, en
dicho sistema de leyes, la exceptio plurium concubentinm no puede
alegarse para sustraerse 4 la obligacidn impuesta al padre pro-
bable de alimentar 4 ia prole. En todo esto no hay nada que
equivalga al estado civil de filiacién del hijo natural, segin el
Cédigo francés y el italiano, y por consiguiente, sostenien-
do siempre que €l francés 6 el italiano, 4 quien el Tribunal aus-
triaco haya declarado padre de Ia prole nacida en Austria, deba
someterse 4 las consecuencias del hecho juridico del comercio
ilicito segtin aquella ley, debe, sin embargo, admitirse que pueda
invocar eficazmente su estatato personal, y deducir de aqui que asi
como con arreglo al mismo no puede establecerse como resultado
de la indagacion de la paternidad el estado civil de filiacion
pataral, tampoco puede considerarse establecida respecto de €1 -
Ia filiacién paterna con todos los efectos que la ley francesa y 1a
italiana le atribuyen mediante 1a declaracién de paternidad hecha
por el Magistrado extranjero.

921. Resumiendo nuestra teorfa, entendemos que Ia pater-
nidad natural declarada judicialmente enun Estado donde se per- -
mita la indagacién de la paternidad respecto de un cindadano
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de otro pais donde esté prohibida, puede conmsiderarse eficaz
para imponer al padre las obligaciones personales segtn Ia 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, habri que
excluir iinicamente los easos excepeionales consignados en los
articulos 189 del Cédigo civil italiano 6 340 del francés, segtin
los cuales, suponiendo que la causa por rapto & por estupro
violento se hubiese seguido en pafs extranjero, la sentencia que
hubiese declarado 1a filiacién natural deberia producir los efec-
tos del reconocimiento bajo las condiciones apreciadas por la ley
italiana y por la francesa, cuya opinidén apoyamos, porque es
una consecuencia de los principios generales expuestos anterior- -
mente acerca de las consecuencias legales de las sentencxas ex-
tranjeras.
w42, Los principios hasta ahora establecidos deben servir
para resolver también las cuestiones que puedan surgir acerca
de 1a eficacia del reconocimiento respecto de la madre y de Ia
indagacién de la maternidad. Habri gque referirse siempre & su
ley personal, no sélo paralo concerniente 4 la capacidad de la
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 segiin la ley personal de la ma-
dre estuviese sancionada la regla de que el reconocimiento sélo
pueda tener efecto, en cuanto 4 ella, cuando se haya hecho por
Ia misma por documento auténtico, 6 cuando la maternidad se
haya declarado por el Juez en los expresados casos en que esté
admitida l1a indagacién de la maternidad, la madre tendria dere-
cho 4 considerar nula y de ningin 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 ningdn valor ni efecto
el reconocimiento, por ejemplo, del padre que Ia hubiese desig-
nado como madre, aduciendo haber consentido ticitamente 6
. confirmando con hechos posteriores la declaracion hecha por él.
Supuesto, también, que segiin Ia ley del pafs extranjero donde
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hubiese tenido lugar este asunto judicial se reputase eficazla
declaracién de maternidad hecha en atencién al mandato téicito
6 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 1a 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 ¢ 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
Ias condiciones bajo las cuales deba ser admitida.

3123. Con arreglo i las leyes de algunos paises, puede esta-
blecerse la filizcién natural mediante la posesién de estado, pero
no con arreglo 4 lo que otras disponen. Ahora bien; puede sargir
una dificultad acerca del valor gue 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 yno quiera establecer su filiacién paterna res-
pecto de otro, siendo ambos ciudadanos del Estado cuya ley re-
conozea como eficaz dicho medio. Debe admitirse también que
en una contienda acerca de la paternidad de un italiano, por
ejemplo, no pueda aducirse como medio eficaz para establecer 12
filiacién paterna la posesién de estado, porque no sélo no se per-
mite dicho medio de prueba, segtin la ley italiana, como equiva-

- lente 4 la indagacién de 1a paternidad, y, por lo tanto, al reco-
nocimiento forzoso, cosa prohibida por nuestra ley, sino que
tampoco puede concederse al hijo natural de un italiano que se
-prevalga de la posesién de estado como medio de prueba concla-
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 hobiese adquirido
alli, de conformidad con Ialey local, el estado civil de hijo natn-
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 Ia
forma del reconocimiento puede regularse por la ley extranjera.
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Ahora bien: por el hecho de considerar la posesién de estado
como uno de los medios legales, propio para hacer constar la
filiacién natural y de que el hijo haya adquirido el estado de hijo
natural como resultado del hecho realizade bajo el imperio de
esa ley, ¢seria preciso respetar el estado adquirido, como debe
respetarse en caso de reconocimiento hecho en cuanto 4 la for-
ma, con arreglo 4 1a ley local?

El Tribunal de Besangon admite ests doctrina en su senten-
cia de 25 de Julio de 1876 (1). El Tribupal de Catania san-
ciond, en cambio, la doctrina contraria, en su sentencia de 26 de
Marzo de 1881. «Admitido, dice, que un extranjero no pueda
promover contra un italiano y ante los Tribunales de Italia la
indagacién de Ia paternidad, aun cuando su ley natural lo per-
mita, se deduce que, 4 falta de documento auténtico, no seria

admisible la prueba testifical de 1a posesion de estado del hijo

" natural contra el padre, porque esto equivaldria & admitir la in-
dagacién de la paternidad» (2).

- A juicio nuestro, la cuestién de sila posesxén de estado pue-
de bastar para establecer la filiacién natural, debe resclverse en
armonia con la ley personal del padre, invocindose en vano la
regla locus regit actum para atribuir eficacia 4 1a posesién de
estado adquirida segin la ley extranjera, que admite este me-
dio. La mencionada regla puede tener valor, en efecto, en lo que
respecta 4 la forma del acts, esto es, para deducir que el acta
escrita exigida segin la ley personal babri de reputarse valida
cuando haya sido redactada en la forma prescrita por lasleyes del
pais donde se haya extendido, pero aquella regla no puede tener
ninguna aplicacién en lo que se refiere al fondo del documento y
4 los requisitos indispensables para establecer mediante éste las
relaciones de estado personal. Estas deben subordinarse en to-
das partes 4 la ley personal del padre, y en el supuesto de que
ésta no reconozca otro medio para establecer la relacién de filia-
cién paterna foera del reconocimiento hecho en el acta de naci-

(1) Clunet, Journal, 1873, pag. 223. Cour de Paris,zde Agosto '
de 1376, ibid, pag. 230 vuelta.
{2} Foroital., 1832 pég. 31.
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miento 6 en virtud de documento auténtico, es légico que no
pueda reputarse eficaz ningiin otro medio, y que el invocar las
leyes extranjeras que conceden 4 la posesién de estado 1z efica-
cia del reconocimiento auténtico equivale 4 atribuir 4 estas leyes
el poder de regular las cuestiones concernientes al estado de los
ciudadanos y 4 la condicién civil de los mismos.

94.8. Solamente podemos conceder que si 4 consecuencia
de la accién judicial promovida aate el Tribunal extranjero don-
de el hijo haya nacido y donde con la posesién de estado adqui-
ri6 la condicién civil de hijo natural de una persona determina-
da, se hubiese establecido judicialmente dicha condicién, esta
sentencia podria servir para establecer el estado de filiacién na-
tural aun en Ia patria del padre, donde no se reputase eficaz
para este objeto la posesién de estado. La razén en que esto se
funda es la de que, segin la ley italiana, por ejemplo, ¥ 1o mis-
mo sucede con la francesa, la autenticidad es un requisito in-
dispensable para Ia eficacia del reconocimiento, pero no se re-
quiere que el acto se realice con el fin principal de hacer cons-
tar la paternidad y la filiacién, y de aqui gue se considere vali-
do el reconocimiento hecho accidentalmente en up acta auténti-
ca con expresiones simplemente enunciativas pero no equivocas,
¥ que se considere también tal la concesién judicial comprobada
por el Magistrado. :

Ahora bien: asi como la sentencia extranjera tiene el cardc-
. ter de la autenticidad, asi también cuando mediante ella se hu-
biese hecho constar la filiacién paterna por la posesién de esta-
do y éste se hubiese reconocido en juicio contradictorio con el
padre, equivaldria 4 una confesién judicial explicita por parte de
éste, y bastaria para atribuir al reconocimiento el caricter dela
autenticidad que nuestra ley exige.
w4%. Porlo que concierne 4 1a forma del acto de recono-
cimiento hecho en el extranjero, nos remitimos 4 lo ya expuesto
. anteriormente. ) :
216. Enlo que toca 4 los efectos que pueden derivarse del
recouocimiento vilido, ya hemos examinado la cuestién que se
refiere 41a nacxonahdad del hijo natural, y no es necesario vol-
ver sobre el asunto,
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Para todos los demis 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 adquirides
por el reconscimiento por parte del padre, habra que atenerse 4
su ley personal, y por parte de ]a madre 4 la de ésta, en el su-
puesto de que el uno y la ofra sean ciudadanos de Estados dife-
rentes. Lia razén 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
sucesidn.

Admitimos, por consiguiente, que un extranjero ciudadanc
de un pais cuya ley no reconozea el estado civil de filiacién ile-
gitima, como sucede con Ia ley inglesa, pueda reconocer al hijo
natural en Francia 6 en Italia, donde, segtn la ley, se concede
4 los hijos ilegitimos un estado civil; pero el reconocimiento efec-
tuzdo por parte de un inglés en Francia 6 en Italia, no servirda
para atribuir 4 aquél los derechos de patria potestad 6 de tu-
tela, segin el Cédigo italiano 6 el francés, ni atribuiri al hijo
los derechos gue le conciernen respecto del padre, salvo el
de obtener de &l los alimentos. Podemos tinicamente conceder
que, verificado el reconocimiento en Francia 6 en Italia, el pa-
dre no podria eludir Ia obligacién de prestar los alimentos, no ya
en la escasa medida que la ley inglesa reconoce, sino que, por el
coutrario, se le debe considerar obligado 4 prestarlos enla me-
dida mds lata que fijan la ley francesa 6 la italiana. Decimos .
esto porque consideramos contrario al orden piblico que un in-
glés, al reconocer al hijo natural en Ttalia § 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 accién para obtener alimentos del

Salvo este derecho que debe atribuirse al hijo por razén de
orden piblico, no podemos reconocerle ningtin otro de los con-
signados en nuestra ley 6 en Ia ley francesa, y no podria aquél
aspirar i llevar el apellido del padre porque habria que atener-
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se en esto por completo 4 la ley inglesa, la cual no atribayendo
4 los hijos ilegitimos ningn estado civil, no les da derechos ci- .
viles; tampoco podria terer los derechos de sucesién ni ningin
otro de los que, en consonancia con nuestra ley, se atribuyen
al hijo natural reconocido.

943. Consideramos oportuno ohservar 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 yno ~~

al de éste en el momento de surgir la cuestién acerca de los de-
rechos correspondientes al uno 6 al otro. Este es el resaltado
l6gico del principio general establecido por nosotros, de que el
cambio de nacionalidad no puede tener efecto retroactivo en
cuanto 4 variar los derechos adquiridos con arreglo 4 la ley de
la patria primitiva.

Es necesario, sin embargo, tener presente gue no deben con-
fundirse los derechos adquirides y perfectos con los simplemen-
te espectativos. Por esto es evidente que el principio establecido
no puede tener aplicacién en cuante & los derechos de suce-
sidn, st ésta tiene lu"ar después del cambio de nacionalidad del
padre.

§3°

De la legitimacion de los hijos naturales.

Lo

748. De la legitimacién del hijo natural segiin el derecho positivo.—~749. Du-
das acerca de 1a ley reguladora de la legitimacién; doctrina de loa escritores. -
~—%750. Opinién que nosotros sostenemos,—751, Conformidad de la juris—~
prudencia.—752. La legitimacisn por subsignients matrimonio debe regirse
exclusivaments por el estatuto personal del padre.—~%53. Necesidad de ate-
merze al mismo para. decidir de 1a validez del reconocimiento. ~"754. Efec-
tos def cambic sobrevenido en I nacionalidad respecto de Ia ley reguladora
de 1a legitimacién.—755. De la ley que debe regular los efectos jurfdicos de
1a legitimacién.—758. De la legitimacién por rescripto real y de s eficaeia
extraterritorial.
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#48. 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 4 los hijos nacidos de concubinato; per subsequens'®
matrimonium y per oblationem  curig (1). Justiniano afadié un
tercer modo, que es per rescriptum principis, que podia obtener-
se por el padre cuando era imposible desposarse con ]a madre,
& 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, segiin el derecho imperial, era uno de los
modos de adquirir la patria potestad, y hacia alieni juris al hijo
natural que era sui juris; sin embargo, mudaba la condicién del
hijo tinicamente en sus relaciones paternas, pero po tenia nin-

guna clase de influencia en las relaciones que se referian 4 la
madre.

Casi todas las legislaciones modernas reconocen la Iegitima-
¢ién, pero seglin algunas no puede verificarse sino por subsi-
'guiente matrimonio, como dispone el Cédigo Napoledn (articu-
1o 331), el belga (art. 331), el de Luisiana (art. 217), el del
cantén de Vaud (art. 178). Por el contrario, nuestro Cédigo (ar~
ticnlo 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 legitimacién por rescripto de principe.
Segtn el Cédigo prusiano, el hijo puede ser ademis legiti-
- mado: primero, por sentencia judicial cuando haya habido pro-
mesa de matrimonio (arf. 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 Tribunales superiores cuando se trate de 1a legitimacién ad

B

(1) [Instit., §13; Nuptiis, 1, 10; Cod.. lib. V, tit. XX VIL. De natu-
ralibus liberis et matribus eorum ef ex quibins causis justi efff-
ciantur. _ _

12} Nov. 74, cap. XI; Nov. 80, cap. IX ¥ X.
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delendam, 1a cual es una legitimacién enteramente especial, y
tiene por objeto asegurar al hijo en la sociedad una posicién
para la cual sea un obstdculo 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 Indias Occidentales y en algunos paises
de la América Septentrional.

Haremos notar, por Gltimo, que en algunos Estados que ad-
miten la legitimacién, 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 reconocides {art. 195),
esto es, 4 Jos adulterinos y4 los nacidos de padres entre los cnales -
no seria vilido el matrimonio & causa del parentesco 6 de Ia
afinidad en linea recta 6 colateral en segundo grado (art. 180).
También por el Derecho romano podian ser legitimados los hijos
nacidos de concubinato que tenian un padre nataral, mas no los
espiireos, los adulterinos ni los incestuosos. :

Existe igualmente una notable diferencia entre las leyes de
los diversos paises en cuanto 4 las condiciones esenciales exigi-
das para la legitimacién. Asi, segin la ley italiana, puede tener
lugar la legitimacién cuando el hijo haya sido reconocide 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 é en el acto mismo de su
celebracidn.

w19, Al determinar laley que debe regular la legitimacién
y las consecuencias juridicas que de ella resultan, podemos es-
tablecer diferentes hipdtesis, 4 saber: que €l hijo haya nacido en
Ia patria del padre donde después se haya efectuado el matrimo-
nio entre sus procreadores, y guiera hacer valer sa condicidn de
legitimado en la patria de la madre, en donde Ialegitimaciénno
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 il-
timo, que el hijo haya nacido en un lugar en que la legitimacion
estuviese permitida y efectuidose el ma.tnmomo 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 & Rocco (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 opinidn, porque, en el sistema que aceptamos, las
relaciones de familias deben regularse por Ia 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 segniria que un
sujeto, italiano ¢ francés, que bubiese engendrade wun hijo nata-
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 4 este hijo 1a condicién de legitima-
do, puesto que Ia ley inglesa no admite la legitimacién por sub-
signiente matrimenio. ;Pero por qué razén habia de aplicarse la
ley inglesa para determinar las relaciones de dicho individuo con
su Lijo, si 1a familia sigue Ia misma condicién del marido 6 del
- padre, y éste, aunque domiciliado en Londres, esti sujeto, no
obstante, & 1a ley italiana 6 4 la francesa, por continuar siendo
italiano 6 francés? . '

Schaeffner, sostiene que debe depender tode del pais donde
haya ocurrido el nacimiento, y se expresa del siguiente modo: -
«La 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 demfs relaciones juridicas, tener em cuenta
su comienzo; por lo tanto, las leyes deél lugar en que se haya rea-
lizado el nacimiento del hijo deben ser las que decidan exclusi-

{1y Confr. Laurent, Droit eicil international, . V, §251 y si-
guientes; Brocher. Droit intern.. § ™; Alexander, Du conflict des -
{ois en matitre de filiation (Journal du Droit infern. pricé, 1881,
vigina 4955 Asser, Droil intern. pricé, § 57, Wharton, Conflict Qf
lairs, § 210 y siguientes; Lehr, Cas de conflict en matiére de legiti~
- maéion; Clunet, Jourrnal, 1833, p. 143, :

(%) Savigny., Traitz du droif romain, § 330, p. 331; Roeco, obra
citada. parte 1.% cap. 23. Véase también Bouhiere, Coufume de

Bourgogne, ch. XXIV, § 122; Hertius, De colisione legum, t.1,§ 4.®;
* Froland, Memoires, ¢h. V, § 4.%; Boullenois, Obsers. 4. p. 62; ']‘,
Voet, Commmt ad Pand.. t L tit {4,nT p{a.g 40,

Derecho tmi. priv. —Tﬂlo oo : B
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vamente si éste puede 6 no legitimarse por subsiguiente matri-
mouio (1).

950. No admitimos esta opinién, por misque 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 i
1a cual ha de apreciarse si es posible 6 nola legitimacién por
subsiguiente matrimonio. Hemos demostrado ya que el hijo na-
tural reconocido sigue la condicién del padre; ahora bien: si des-
de el momento del reconocimiento se convierten las relaciones
naturales entre hijo y padre en relaciones juridicas, debe ser con
arreglo & la ley de la patria del padre como ha de decidirse si
puede 6 no legitimarse el hijo en virtud de subsigniente matri-
roonio 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 matrimonio: Porre non tanfum ipsi
contractus ipseque nuptie certis locis rite celebrate ubique, pro
Justis et ralidis habentur, sed etiam jura et effecta contractum et
niptiarum in ifs loeis recepte, ubique vim suam obtinebunt (3]
Esta doctrina, aceptada también por 1a Cimara de los Lores en
Inglaterra (4}, la.rechazamos en abscluto, porque la ley del Iu- -
gar de la celebracidn es sélo aplicable en las cuestmnes de for-
* ma y de solemnidades extrinsecas.
~ El fundamento de la legitimacién es en general Ia ficcidn j 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
razdn, si bien la legitimacién no tiere efecto retroactivo, esto es,
no se retrotrae al dia de la concepcidn ni al del nacimiento del

" (1) Derecho intern, prir., § 3.
2y Story, Conflict of Laics, § 87; Burge. I, pag 102,
3) Huben; De Conflietu legum, 1ib. 1, tit. 11I, § 9.° :
{h Story,§ 03 Burge, Comment on Colonial and JSoreign Lacs,
parte 1.*, eap. HI, S 3. :
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- legitimade, por una ficciér 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 notable cambio
de estado, porque hace adquirir al hijo natural reconocido el ti-
tulo y la condicién de hijo legitimo, justi legitimi efficiuntur. No
dehe, pues, aplicarse ninguna otra ley sino la de Ia patria del pa-
dre, que de Ja misma manera que debe regular el matrimonio y
las consecuentias juridicas que de él nacen, debe tamhién regu-
lar Ia condicidn del hijo natural reconocido tan luego como los
padres del mismo lleguen 4 unirse en matrimonio.
w51. Encontramos aun en la jurisprudencia antigua una
decisién perfectamente conforme con nuestro parecer. Un {al
Duquesnay, de Picardia, y una tal Juapa Peronpe Dumoy, de
Flandes, habian tenido en Francia un hijo natural. Fueron £ 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 legitimade, y si podia suceder en los bienes
que alli dejo el padre; y se decidié que el hijo Do podia perder
su primitiva capacidad & ser legitimado, y que sélo se debia te-
ner en cuenta Ia ley del lugar de la celebracién del matrimonio
cuando se tratase de las solemnidades para ello necesarias (1).
-33%2. Las dadas que pueden smrgir al aplicar las reglas
por nosotros establecidas, deben desaparecer con sélo tener en
' cuenta el principio que establece que como Ia ley personal del
marido es 1a que debe gobernar la constitucién de la familia y
Ias relaciones todas que median entre sus miembros, serd nece-
"sarip atenerse 4 ella para resolver las cuestiones de la legitima-
cién. Por consiguiente, 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 desconocidos, no
. puede ser cansa bastante para reputarlo legitimado en el su-
puesto de que sa padre inglés, uniéndose en matrimonio en

{1 F T. de la Goestiere, Journal des prmcapaies audienees du
Parlement, tomo 111, hliro II, cap. XVII, :
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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. o

El Tribunal de casacién francés sostiene la teoria contraria
en la causa Skottove contra Ferrand, porque tuvo en cuenta que
Ia legislacion inglesa que no reconocia Ja 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 1a ley de este pais les concede; esto es, el de gozar del
beueficio de Ia legitimacion por el subsiguiente matrimonio de sus
padres, que Ia ley francesa que reconocfa la legitimacién por
subsiguiente matrimonio, era una ley de orden piiblico, ¥y que, por
lo tanto, seria obrar contra el orden social quitar 4 los padres
Ia 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-
gliés debe regirse por Ia ley inglesa, donde quiera que el varén,
cabeza de la misma, celebre el matrimounio, ¥ como la mujer
francesa, al unirse en matrimonio cou un extranjero, sabe, y no
puede ignorar que esti obligada 4 seguir la condicién del marido
Y & permanecer sujeta 4 la ley del mismo en todo lo concernien-
te 4 las relaciones de ln familia que llega 4 cobstituir; y, por
iltimo, como por otra parte, el legislador francés no puede te-
ner interés alguno en que las leyes propias regulen la organi-
zacién de uoa familia inglesa, no puede darse el caso de alegar
Ia buena fe de la madre y la capacidad del hijo para ser legiti-

- mado, 4 fin de establecer la legitimacion del mismo contra la’
voluntad de su padre inglés, puesto que segiin la ley inglesa no
puede tener lugar la legitimacién mencionada. '

Por esta razdn, creemos mis en armonia con los baenos
principios Ia doctrina del Tribunal de Orleans, establecida en su

{1} Cas., 23 de Noviemtre de 1857 (Journal du Palais, 1873, pé—
gina 106), . : '
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sentencia del 17 de Mayo de 1856, sometida al Tribunal de
casacion, y reiteramos nuestra conformidad con la regla estableci-
da, esto es, 1a de que la legitimacion debe regirse porla ley per-
sonal del padre (1). Con arreglo 4 la misma deberin también
decidirse todas las cuestiones referentes & las condiciones exi-
gidas para que la legitimacién pueda verificarse. Por consi-
guiente, tratindose de ua francés, no podria preducir efecto
algano el reconocimiento posterior al matrimonio, aunque se
llevase 4 cabo en Ttalia, donde seria eficaz, segiin la ley vigente,

No podria invocarse tampoco la regla locus regit actum para
atribuir valor al reconocimiento posterior, considerando tal cir-
cunstancia como una mers cuestion de forma; porque se trataria,
por el contrario, de un requisito sustancial para dar valor juri-
- dicoal 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 bijo legitimado por subsiguiente matrimonio
no puede subsistir en cuanto al padre francés sino bajo las con-

- - diciones taxativamente sancionadas por el Cddigo Napoledn,

esto es, la de que los padres hayan reconocido al hijo antes del
matrimonio 6 en el acto mismo de su celebracidn, tampoco po-
dria darse el caso de referirse A Ia ley extranjera para atribuir
el estado de legitimado al hijo natural de un francés.

253. Atendiendo 4 estas constderacioues habri que tener
presente, al resolver la cuestién 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 nateral. Tal es la razén de que, habiendo
demostrado que 1a posesién de estado de bijo natural, no podrd
* . ser legalmente eficaz para establecer la filiacidn paterna en lo

que se refiere 4 un italiano 6 4 un francés, seria menester dedu-
cir que, cuaudo el hijo hubiese adquirido en virtad de la pose-
si6n de estado la condicién de hijo natural en un pais extranjero

(1) Vease el Journal c:tado 1836, t. l[, pic. 217 ¥ Repertnr:o
general nims. 15 ¥ elgmentes
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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 cousidera-
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 condicin sine gua
nom el reconocimiento legal con arreglo & lo prescrito por 1a ley
francesa. Tampoco podria, en tal caso,invocarse la reglalocus reqit
actum, & fin de atribuir eficacias 4 la posesidn de estado realizada
bajo el imperio de la ley extranjera, porque militarian en contra
Ias razones aducidas, 4 saber: que el valor juridico de un acto
referente al estado personal y los requisitos esenciales que exi-
ge el estatato de cada individuo no pueden subordinarse & 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 condiclones
sustanciales, exigidas para el reconocimiento legal 4 los efectos
de la legitimacidn, puedan estar sometidas & la regla locus regit-
actum,

=58, Ahora debemos examinar una ultima cuestibén, 4 sa-
. ber: si puede tener lugar la legitimacién del hijo natural confor-.
" me 4 Ia ley de Ia 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 &l con su mujer antes de unirse con ella en matrimonio?

Ya hemos hecho -notar la diferencia que bajo tal respecto
existe entre 1a ley italiana y Ia francesa. Segin la primers, el -
reconocimiento hecho después del matrimonio puede producir
como efecto la legitimacién desde el dia en que se celebro. Por

{1) Segin el derecho espaifiol es vilido el reconocimiento hecho
después del matrimonio, ¥ Ia condicion del hijo natural puede es-
tablecerse tocante & los padres, aun por medio de la posesién de
estado {articulos 131 y 135 del Codigo civil).

- ) Clunet, Joarnal, 1877, p. 228. Véase dud por el contrarm
o Cour de Par{s. p. 23). . _ -
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el contrario, la ley francesa niega toda eficacia al reconocimien-
to posterior al matrimonio de los padres, exigiendo que sea an-
terior 6 simultineo al acto de la celebracidn. Abora bien, ;ten-
dri el italiano naturalizado el derecho de legitimar al hijo, reco-
nociéndolo, juntamente con la madre, en época posterior 4 su
matrimonio? ‘ U
A primera vista puede sostenerse la negativa en atencién 4
que la naturalizacién somete 4 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 naturalizacién del dere-
cho'que tienen 4 dar 4 su propio hijo el estado de legitimidad,
ateniéndose 4 las condiciones que para la legitimacidn exige su
estatuto personal, que es un derecho privado de los mismos; y
- habri que admitir, por tanto, que cuando quisieren prevalerse de
aquel derecho después de Ia naturalizacién, reconociendo 4 sa
‘hijo en época posterior 4 la celebracién del matrimonio, podrin
atribuirle también el estado de legitimidad. Decimos esto porque,
4 juicio nuestro, en 1a duda debe preferirse siempre 1a interpreta-
ci6n mis favorable & ia legitimidad. Por otra parte, teniendo en
cuenta que las relaciones de paternidad y de filiacién deben estar
subordinadas 4 Ia ley bajo la cual tuvieron origen, y, por razén
aniloga, la legitimacién por subsiguiente matrimonio debe es-
tarlo 4 la ley vigente al constituirse la familia mediante aguél,
no se deben, en nuestro concepto, considerar lesionadas las leyes
de orden pablico porque el naturalizado, prevaliéndose de su de-
"recho anterior de atribuir al hijo el estado de hijo legitimo re-
conociéndolo juntamente con Ia mujer en época posterior al ma-
trimonio, ejercita tal derecho después de la nataralizacion, rea-
lizando el acto del reconocimiento darante el matrimonio.
El obsticulo que procede del respeto debido 4 las leyes de
~ orden piblico podria existir en el supuesto de que segin 1a ley
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personal anterior, no estuviese prohibida la legitimacién ni aun
respecto de los hijos incestuosos, y la prohibicidn de legitimar-
los se hallase consignada en la ley del Estado donde el extran-
jero hubiese obtenido la naturalizacién. Asi, por ejemplo, de-
biendo reputarse incestuosos, segiin el derecho francés, los hijos
provenientes del comercio de dos cuiiados 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, segtin la ley italiana, no
existe tal obsticule respecto de aquéllos; porque la prohibicién -
de reconocimiento, y, por tanto, de la legitimacién por subsi-
guiente matrimonio, se halla sancionada por el legislador res-
pecto de los hijos nacidos de parientes 6 de afines en linea recta
hasta el infinito, y en el linea colateral hasta el segundo grado.
Ahora bien; en nuestro concepto, si un italiano gue hobiese
adquirido nacionalidad francesa quisiese después reconocer y
legitimar al hijo engendrado con una cufiada suya 6 con una so-
brina, invocaria en vano su estatuto personal anterior, porque
“encontraria el obsticulo de laley francesa de orden piblico, que
impide 1a legitimacién de los hijos incestnosos, reputindose tales
4 los nacidos de comercio entre cufiados y entre tio y sobrina.
35%. Por lo que concierne & los efectos que pueden deri-
varse de la legitimacién, serd preciso admitir como regla, quela
ley misma mediante Ja cusl debe decidirse la cuestién de estado
personal, debe también tener antoridad para determinar los de-
rechos que corresponden al hijo respecto de los padres por quie-
nes fué legitimado. Esta opinién ha sido, sin embargo, impugrada
por todos aquellos que habiendo establecido la diferencia entre
los derechos que se derivan del estado y concernientes 4 las re-
laciones personales, y los que se refieren 4 los bienes, han soste-
nido que, respecto 4 los dltimos, debe siempre aplicarse la lex
rei site 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 otres, -
entre los jurisconsultos antignos (1); y entre los modernos, Roc-

(1) Voet, Ad. Pand., lib. 1, tit, IV, n.* 7; Tommasio, Adieién 4
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co y otros (1). Siguiendo la teoria por &l sostenida, dice éste
que lalegitimactén como cualidad de la persona debe regirse
por el estatuto personal, y después afade: «pero los efectos que
de ella se derivan respecto de los bienes tienen intima relacién
cou el estatuto real, y deben depender de la ley del lugar en que -
los bienes se hallen. Por esto, para decidir si un individuo tiene
Ia cualidad de hijo legitimado, serd preciso recurrir 4 la ley de
_ su domicilio: calificado asi con arreglo 4 ésta, para definir des-
pués los derechos reales que de ella nacer y Ia medida de estos
derechos, habri que recurrir 4 la ley donde los bienes radiquen.
Er suma, la ley del domicilio da sl legitimado aptitud juridica
para gozar del derecho de sucesidn, y ¢l estatuto del punto don-
de los bienes radican se lo confiere realmente y regula sus con-
diciones concretas (2).»

Debemos bacer notar que la legitimacién no debe eonsuie-
rarse como un estado abstracto y como mera calificacién juridi-
¢a, sino como un estadc del cual se derivan ciertos derechos aun
respecto del patrimonio del padre. La legitimacién no solamen-
te quita la mancha del paecimiento, sino que cambia la condicién
del hijo natural, el cual por la ficcién juridica se equipara al hijo .
legitimo como si hubiese nacido durante el matrimonio: juxti fe- .
gitimi efficiuntur. - )

Admitide que el estado de 1z persona debe determinarse por
1z ley personal de cada uno, y que la persona tiene, segiin la ley
de su patria, €l estado de hijo legitimo, y por consigniente cier- -
tos derechos sobre los bienes del padre, se sigue que, asi como
el estado debe ser reconocido en todas partes, también deben ser
respetados los derechos que le son anejos. Nosotros no admiti-
mos el concepto de Ia realidad del estateto segin la antigua es-
cuela, y opinamos que la ley misma que regula las relaciones re- -
ciprocas de los miembros de la familia, debe regular también los

las Prelecciones de Huber, De conflietu legum; Casaregis, Staf. ci-
cital. Genue (De successtone alb intestato); Burgundio Trat. 1,
neg, 16, 5y 25.

1) Roeco, lug. cit., cap. XVII y XIX, parte ‘l.'

{2} Pdginas 176 4 178, edicion de Liburna.
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derechos de éstos sobre el patrimonio familiar donde quiera
que &ste se halle situado, con tal que no sufra menoscabo Ia
autortdad de la ley territorial ni la organizacién de la propiedad. ‘
Por 1o demis, como el derecho més importante que de Ia legiti-
macién nace es el de poder suceder en los bienes del padre, tra-
taremos mis extensamente la cnestién en su lugar oportunc.
956. Se ha discutido mucho acerca de si la legitimacién
por rescriptum Principis debe ser eficaz en todas partes como lo
es la efectuada por subsequens matrimonium. Algunos escritores
sostienen que la legitimacion adquirida en virtud de un privile-
gio concedido por el jefe del Estado, no puede tener valor sino
en el territorio yme gobierna el soberano que confirié el benefi-
¢io. Nosotros opinamos que debe decidirse segiinla ley personal
si el hijo es espiireo, natural, legitimo 6 legitimado, y que en
todas partes debe ser reconocido el estado de cada uno tal como
esté establecido por su respectivo estatnto. Si segin la ley dela
patria del individuo ]a ficcién legal mediante la cual justi legiti-
mi efficiuntur puede ser el efecto de un rescripto del principe, el
que adquirid el estado de hijo legitimo por un acto de la autori-
dad soberana, debe ser reconocido como tal en todos los paises,
no porque ¢l soberano tenga autoridad en territorio extranjero,
sino porque el estado de la persona debe ser reconocido en to-
das partes.
Al aplicar la regla no ha de hacerse ninguna distincién en la-
- hipétesis de que la legitimacién por rescripto del principe no
esté admitida, segin la ley personal de 1a madre, porque como
quiera que ésta sigue la condicién del marido y toda cuestién
qne “concierna & las relaciones de los padres con los hijos debe
decidirse con arreglo & la ley personal del marido, que es el ca-
beza de familia, no hay necesidad de preocuparse de Io que dis-
ponga la ley del Estado cuya ciudadania tenia la majer antes del
matrimonio. Por consiguiente, una francesa unida en matrimonio
4 un italiano, cuando concurren fas condiciones exigidas por el
Cédigo civil italiano para poderse llevar 4 cabo la legitimacién
por decreto del Rey, podria prevalerse de cuanto la ley italiana
dispone, y no deberia ser obsticulo una vez que la legitimacién
. se hubiese otorgado por real decreto el que Ia ley francesa no
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admitiese esta clase de legitimacion como la ley italiana, porque
como quiera que la mujer francesa se habria convertido en ita-
liana en virtud del matrimonio, debiendo permanecer sujeta 4la
ley personal del marido, y en este caso se trataria de atribuir la
cualidad de hijo legitimo 4 un italiano, todo deberia depender de
" la ley italizna y el estado de hijo legitimado adquirido por el
hijo en conformidad 4 su ley personal deberia respetarse en todas
partes. :
Examinemos una dltima hiptesis, & saber: la de la legiti-
macién por rescripto del principe que pueda concederse con el
lnico objeto de poder ejercer ciertas funciones piblicas. Debe
admitirse que el soberano de un Estado puede concederlas
aunque sea 4 un extranjero. Pero como esto seria un verdadero -
acto de soberania y un favor concedido por el jefe del Estado,
resulta claramente gue los efectos de tal beneficio sélo deben
respetarse dentro de los limites del territorio sometido 4 Ia au-
toridad del soberano. Esto deberia considerarse en realidad
como un acto politico que no influiria de ningin modo sobre el
estado de las personas, pues ningin soberano puede modificar
con sus decretos 6 rescriptos la condicidn civil y el estado per-
sonal de un extranjero.- ' '



CAPITULO VIII g

De Ia adopelon. .

.

757. Cardeter de Ia zdopeisn en loa tiermpos modernos. —758. De la capaci-
dad para la adopcidn. —759. Examinase la cuestibn de si el extranjern
puede adoptar y ser adoptado.—780. De las condiciones intrinsecas reque-
~ridas para 1a adopeion. —~7681. Adopeidu del bijo natural de nn extranjero.
—762. Efectos que se derivan de la adopeiSn. —763. Examinase la caes-
tién de si el adoptadn adqniere Ia cindadanfa del adoptante.

B5%%9. Laadopcién es un acto juridico solemne mediante
el cual se establece entre dos personas una relacién meramente
civil aniloga 4 la que resulta de la paternidad y de la filiacién
legitimas. Encontramos esta institucidn hasta en los tiempos
mis antiguos, entre los Egipcios, Griegos y Romanes (1). Estos
sobre todo recurrieron frecuenternente 4 la adopeién por muchas
razones: en primer lugar, para perpetuar s nowmbre & falta de
hijos, y para mantener el culto doméstico de los Sacra prirata.
Admitieron dos especies de adopcion: una para las personas alie-
ni juris, y otra para las personas suwi juris, distingniéndolas con
el nombre de adopcién propiamente dicha y de arrogacién (2).-
En los Estados modernos se ha modificado considerablemente
el caricter de esta institucién; pero esti reconocida por la ma-
yor parte de las legislaciones, especialmente después que Fran-
cia introdujo la adopcién propiamente dicha (1792), casi desco-
nocida antes de la Revolucién {3). .

(1) Grenier, Dise, histor. sur l'adoption. : C

2y Instit., De adoptionibus, lib. 1, tit. XI; Dig., De adoptioni-
bus et emancipationibus, Iib 1 tit. VIL

(3] Conf. Noureau Denr:art..t,i véase Adoptmn §3., nﬁme— _
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Examinemos ahora cufl es laley que deba determinar las
eondiciones, Jas solemnidades y los efectos juridicos de 1a adop- |
cién, ¥ después diremos si de ésta se deriva cambio alguno de
nacionalidad para el adoptado. )

958. Laadopcién se puede considerar como una relacién

convencional originada en virtud del consentimiento de las dos
partes interesadas, ¥ de la cual nace un cambio de estado. Para
todo aquello que se refiere 4 Ia 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 adopcién, como por ejemplo; Ingla-
terra y sus posesiones regidas por el Commeon Law, los Estados
" Unidos de América, Holanda, el cantén de Vaud, etc.; otros
permiten la adopcién y la arrogacion como sucede en los Esta-
dos regidos por el Derecho romane y por el Cédigo de Baviera
(parte 1.%, cap. I'V, X y XI). Otros permiten la adopcién bajo
ciertas condiciones. Asi, por ejemplo, el Cédigo italianoe (articu-
lo 202) permite la adopcién 4 Ias personas de ambos sexos que
no tengan descendientes legitimos 6 legitimados, hayan cumpli-
do cincuenta afios y excedan al menos de dieciocho afios 4 Ia
edad de aquellos que quieran adoptar. El Cidigo 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 Cédizo
austriaco {art. 173", el prusiano (art. 668) y el bavaro, prohiben
. 1a adopcidn al que haya hecho voto solemne de celibato, y el dl-
timo de estos Cddigos priva de tal derecho 4 las mujeres (ar-
ticulos 10 y 11) (). :

. 959, Algunos escritores han pretendld'o mostrar que el ex-
. tranjerc no debe tener capacidad activa ni pasiva para adoptar
¥ ser adoptado, porque el objeto de esta institucién es crear re-
laciones meramente civiles de paternidad y de filiaci6n 4 imita-
cién de la naturaleza, y como éstas deben considerarse como un

ro 1; Merlin, Repert., wéaqe Adoption, § 1, Deereto 25, fuero 1953,
Vease un articulo en el Digesto ilaliano, v.* Adopeion,
(i) Antoine de Saint-Josheph, Codes éfrangers.

I
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privilegio que se deriva de ]a ley, s6lo pueden disfrutar de ellas

los ¢iudadanos. Muchos jurisconsultos franceses mantienen esta

doctrina en lo que se refiere 4 la adopeién de los extranjeros en

~ Francia (1), y bha sido ademis sancionada por el Tribunal de
Casacién de Paris {2). Lias principales razones aducidas son las
de que siendo la institucidn de Ia adopcién un beneficio concedi-
do por el Cédigo civil, no puede invocarse sino por las personas .
que gozan los derechos civiles: ast el extranjero que no esté com-
preedido en los casos excepcionales previstos en los arts. 11y
13 del Cédigo Napoleén, no tiene capacidad activa ni pasiva
para la adopcidn,

Demolombe observa también que en la adopcxon el derecho
de sucesién tiene lugar en beneficio del adoptado, y aunque la -
ley de 14 de Julio de 1879 ha concedido 4 los extranjeros el de-

“recho de suceder en Francia, esto no obstante, considerando
que por la adopeién no se exp resa una simple indicacién dz he-
redero, sino mds bien una institucién enteramente especial per-
mitida por las leyes civiles, los extranjeros no paeden participar
de ellz sin que una concesién expresa 6 ticita les haya atnbzu&o
tal beneficio (3).

Por lo que se refiere 4 la cuestién general debemos ebser-
.var que entre los romanos estaba racionalmente prohibido adop-
tar 6 ser adoptado 4 un extranjero, porque no era posible ningtn
parentesco civil § agratio entre un cindadano romane y un ex- .
tranjero, y ademAs de esto, la adopcién era un medio de adqui-

- rir ]a patria potestad, derecho exclusivo del cindadano romano,

del cual no podian participar los extranjeros. Por otra-parte, la
forma deIa triple mancipatio 6 de Ia cessio in jure (4) exigida en

(1) Delvineourt, t. I, pdg. 417; Merlin, Quest., v. Adoption;
Duranton, nim. 287; De Chassat, nam. 225; Foelix, ndamern 36),

Mareadé, art. 316; Dalloz, v. Adopiion, nam. 111, ‘
" {2) Casac. franc., 5 Agosto 1823 (Dugied; Srrey. 1823, I 353y,
7 Junio 1326 (Cam!]ac, Sirey, 1826, 1, 330},

{3) Demolombe, Aa‘Opt:on num. 48 Publieation des lois, ni-
mero 243.
] {1} Gaye, I, §13£ Llplano VIII 5 X 1; Aulo Gello lib. V ca-
- pitulo XIX. _ _ o -
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.
un principio por Justiniano para la adopei6n ‘propiamente dicha,
no estaba permitida 4 los extranjeros. En los tiempos modernos,
estudiando las modificaciones que ha etpen’mentado esta insti-
tucién especial, no encontramos razones para privar de su goce
4 los exiranjeros.

La adopcidn 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 1a otra de
aceptar la de hijo adoptivo. Algunas leyes, como por ejemplo el
Cédigo prusiano (art. 714), disponen formalmente que la adop-
¢ién puede ser revocada por el consentimiento de las partes in-
teresadas y cor 1a 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 adopcién por consenti-
- miento de las partes, es, sin embargo, indiscutible que, supuesto
que Ia adopcion debe considerarse como una condicién civil per-
manente & inmutable, apreciando la manera de establecerla, la
naturaleza propia de tal institucién nace de una convencién con-
~ sensual y no puede ser obsticulo la diferencia de nacionalidad

- entre el adoptante y el adoptado.

No tratamos de examinar la cuestion especial de las adop-
ciones en Francia: sélo 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-
llos que la ley no les prohibe, y como entre los requisitos exigi-
dos por el Cédigo Napoleén para adoptar 6 ser adoptado no se
encuentra el de ser ¢indadano de Ia misma patria, puede soste-
nerse que el extrajero tiene en Francia capacidad para adoptar.
Esta es también la opinidn de notables jurisconsultos como Va-
Nlette, Zacearia y Demangeat (1): este dltimo dice,con mucha ra-
zén, que el sostener hoy qaue el contrato de adopcién no puede
tener lugar entre un francés y un extranjero es una teoria, en

(1) Vallette, Sur Proudhon, t. I, p. 177; Zaccaria, § 78; Deman-
geat, Condition eivile des efrangers en Franee, pag. 362, nota al
nimero 35 de Feelix; Dragoumis, Condttmn des étrangers en
_J'rance P 30-
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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
derechos civiles casfindose con un francés, y si las relaciones de
p aternidad y de filiacién pueden derivarse del matrimonio y de
la adopcién, no hay razén alguna para prohibir & los extranje-
ros el segundo mode mientras la ley no lo haya declarade ex-
presamente.

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

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 que tengan
la capacidad necesaria segtn 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 se refiere 4 su naturaraleza de relacidén consensnal, puede
subsistir en cualquier Estado cuya ley reconozea esa institucion.
Es cierto que un inglés domiciliado en Italia no podria adoptar,
porque esta relacién no seria vilida con arreglo ilaley de su
patria, pero un francés puede muy bien adoptar A un austriaco
cuando se reunan las condiciones gue la ley francesa y austriaca
exigen para Ja capacidad de cada cual de ellos.

960,  No sélo la cuestién de capacidad, sino también las
condiciones intrinsecas exigidas para la adopeién, 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 voluntario de dos -
personas aduciendo que, como quiera que la adopeién es una re-
lacién que tiene existencia juridica en virtud del acuerdo dedos
personas, de las cuales una consiente en asumir la cualidad de
padre y Ia otra Ia de hijo adoptive, y teniendo como tal los cae
racteres de un contrato, debe estar sujeta 4 las mismas reglas
que los contratos hechos en el extranjero.
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A este modo de argumentar se opondra siempre la poderosa
.razén de gue la adopcibn, aunque tiene sn 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 cindadanos en el extranjero no pueden sustraerse
4 las disposiciones de sus leyes patrias concernientes 4 las relacio-
pes de familia y & )as cuestiones de estado personal, habri que de-
ducir que un italiano, por ejemplo, no podria someterse a 1z ley
prusiana y con motivo de haber verificado la adopcidn en Prusia
pretender después revocarla en conformidad & la ley prusiana,
que admite su revocacién por consentimiento de las partes y con
la sancién del Tribanal superior. El estado de hijo adoptivo de
‘un italiano ¢ 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 4 otra ley, como debe estarlo toda cuestién
concerniente al estado personal de los ciudsdanos del uno 6 del
otro pais. La ley del Estado en que tuve lugar la adopcién pue-
deinvocarse Gtilmente en los litigios que se refieran solamente &
1a forma del acto que es 4 Ia que debe aplicarse 12 regla loens
regit actum. _ _ '
W61, ¢Quid jurisen el caso de que un extranjero domici-
liado en Italia quisiere adoptar un hijo natoral reconocido? Si se
tratase de la adopcién de un italiano, serfa neceario resolver ne-
gativamernte la cuestién propuests; porque el Codigo italiano dis-
pone en el art. 205 que los hijos racidos fuera de matrimonio no
‘pueden ser adoptados por sus padres. En nuestra legislacién se
permite la legitimacidn por subsiguiente matrimonio y por rescrip-
to real, y se considera la adopcifén como un medio para crear por
una ficcidn juridica las relaciones de paternidad 6 filiacién; pero
prohibe, con mucha razdn, adoptar un hijo natural, porque como
decia Cnjas, adoptio est actio legis qua qui filius meus non est
ad ricem filii redigitur. La dificaltad podria surgir en la hipGtesis
de que un francés quisiese adoptar el hijo natural. Segiin el de-
. recho francés es cuestionable si puede 6 no efectuarse la adop-
cién en este caso. La jurisprudencia babia declarado valida la
adopeidn del hijo natural,puesto que estaba sancionada por quin-
ce Tribunales imperiales, y el de casacifn, confirmando la decisién
Dereeho int. pric.~Towo T11. . oo 9
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de la mayoria de éstos, declar que el Cédigo Napolesn no se
oponia 4 ella (1). Posteriormente, el mismo Tribunal, retractin-
dose de su anterior doctrina, declaré prohibida aquélla (8); y
por iltimo, establecié de nuevo que estaba permitida (3). Sin de-
tenernos 4 discutir la cuestion desde el punto de vista de esta &
de aquella ley positiva, nos contentaremos con hacer notar que
como quiera que lag cuestiones gue conciernen al estado de las
personas deben resolverse con arreglo & las leyes extranjeras &
que estdn sujetas, serd necesario, por regla general, tener pre-
sente la ley personal del adoptante y del adoptado para decidir
si la adopci6n puede efectuarse. Por lo demis, si se tratase de
verificar Ia adopcién en Italia, habria de ser autorizada por el
Tribunal, que en virtud del art. 216, puede 6 no autorizarla de-
cretando si puede 6 no terer lugar, sin expresar los motivos de
su antorizacién 6 de su denegacién, pudiendo también snceder
que el Tribunal no consienta la adopcién del hijo natural por
parte del extranjero aunque pudiera consentirla a.temendcse al
estatuto personal del mismo.

De la misma manera deberfs resolverse la cuestién si un
sacerdote extranjero quisiese adoptar 4 un ciudadano del Esta-
do. Cuando existiese una prohibicién absoluta segiin la ley per-
sonal propia (eomo sucede, seglin el Cédigo aunstriace, art. 179,
el prusiano, art. 670, el bavaro, art. 10, y otros que prohiben Ia
adopeidn & los que tienen hecho voto de celibato), ésta no podria.
tener lugar aunque Ia prohibicién no existiese por parte de la
ley personal del adoptado. Cuando la ley extranjera del adop-
tante no contuviese ninguna disposicién expresa, habria que
atenerse 4 lo que hemos dicho respecto de Ia adopcién del hijo
natural.

362. Por lo que toca & los derechos que se derivan de Ia
paternidad y de la filiacién adoptiva (4) y 4 todas las relaciones -

{1) 28 de Abril de 1841. Boirot, Deo., 1311, 1, 273.

{2) 16 de Marzo de 1513, Thoreau. Deo., 1343, 1,177,

(3} 1.0de Abril de 1846, Bouleau, Den., 1, 273. ’

{4} Dalloz, v Adoption, mim. 93; Demolombe, Traits de
liadoption. nim 54; Casacidn francesa. 26 de Noviembre de 1844
(Z\ouel), Dev.. 1844, 1, 801.
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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 cényuge, y el adoptante fuese un francés, podria anu-
larse la adopcibn, 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
adopcidn, porque el Cédigo prusiano dispone (arf. 677) que si
¢l marido adopta sin el consentimiento de la mujer, se conside-
rard la adopcidn como no existente sélo en lo que respecta 4 los
derechos de la mujer en la sucesidén del marido, y el adoptado
‘seré para el otro conyuge como un hijo de diferente matrimonio
{art. 686). Si el adoptado fuese un italiano menor de edad no
-emancipado, su padre patural conservara la patria potestad has-
ta los veintiin afios, porque en el sistema segnido por nuestro
Cddigo, segin el art. 212, el adoptado conserva todos los de-
rechos y deberes respecto de su familia natural.

263, Una de las cuestiones que pueden surgir acerca de
los efectos relativos 4 1a adopeidn, s la de si el adoptante ad-
quiere 6 no la nacionalidad del padre adoptivo. Esta cuestién ha
sido discatida por Roceo.

Observa este escritor, que la imitacién de ]a naturaleza geria
imperfecta si no se facilitase 1a homogeneidad de la vida priva-
da entre el padre y el hijo adoptivo con la homogeneidad de Ia
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 hijo adoptivo 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
adopcién, y en todo caso debe dejarse & Ia persona en plena Ii-
bertad para cambiar su primitiva nacionalidad, no parece nece-
sario, por tanto, e} admitir entre los efectos de la adopcién el
cambio de ciudadania.
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La solucién de la cuestién propuesta no puede, pues, ser du-
dosa, relativamente al derecho positivo. Se debe, en efecto, de-
cidir con arreglo 4 la ley de cada Estado quién sea ciudadano
¥ quién extrapjero, y de la misma manera los medios para que
~ los extranjeros lleguen 4 ser ciudadanos, de donde se infiere la

necesidad de atenerse 4 cuanto dispongan las leyes particulares
para decidir si puede adquirirse en virtud de la adopci6n la na-
cionalidad del adoptante sin las formalidades ordinarias de la
naturalizacién,



LIBRO I

DE LOS DERECHOS QUE TIENEN POR OBJETO LAS COSAS

764. Concepto general del presente libro.

264, Enlos doslibros anteriores nos bemos 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 demis, 6 de la familia de
la cual es miembro, y hemos tratado de establecer cuil debe ser
la autoridad territorial 6 extraterritorial de cada ley en lo to-
cante 4 regular la adquisicién en ejercicio y la conservacién de
todos y cada uno de los derechos pertenecientes 4 la persona y
de las relaciones de familia, que son 1a consecuencia del matri-
monio, en virtud del cual Ia familia se constituye. En este libro
nos proponemos investigar cuil sea la ley 4 que deba someterse
cada relacién juridica particular que tenga por objeto las cosas,
esto es, trataremos de determinar la sutoridad territorial 6 ex-
traterritorial de cada ley en cuanto regula la adquisicién, ejerci-
-cio y conservacidn 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 accidn de -
- los sentidos y que puede ser objeto de un derecho. Lios juriscon-

sultos han establecido Ia distincién de cosas corporales y de co- . -

sas incorporales, res incorporales; pero nosotros trataremos so-
* lamente en el preseunte libro de las cosas materiales.

Estas han sido denominadas bienes, y de aqui que en el dere-

«ho positivo se establezea la distincién entre bienes muebles y
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bienes inmuebles. Debemos hacer notar que la palabra bienes tie—
ne un significado mis lato. Puede, en efecto, usarse para deno-

tar cualquier entidad que pueda proporcionar utilidad 4 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 razén es, en nuestro sentir, mis correcto emplear la
palabra cosa. Admitimos la divisién de las cosas en muebles &
inmuebles, y Ia consiguiente distincién entre derechos mobilia-
rios ¢ 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 som
todos los derechos que constituyen la propiedad, y que estia 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 prends, el
derecho de retencién y la hipoteca.

Discurriremos en particular acerca de todos estos derechosu
bajo el punto de vista de laley que debe regularlos.

(1) L 43, Dig., De cerb. signif. (50-14). -



CAPITULO PRIMERO

" De 1a condicion juridiea de las cosas.

765. Importa determinar eadles son lag cosas inmuebles y ecadles las muebles.
—'768. La calificacién de las cosas debe depender de Ta lex rei site. —
787. Las disposicioues legislativas acerca de las cosaa inmuebles por
destino son difereptes.—768. Couviene establecer si debe admitirze la
antoridad del estatuto personal para decidic si lag cosas muebles deben 6 o
mantenerse inmovilizadas. —769. Niégase la satoridad del estatuto perso-
nal respecto de esto.—770. Aplicacisn de la teoria.—771. La sutoridad
de 1a ley terrisorial en tuanto 4 la calificacién de las cosas debe ser abaola-

" ta.—772, Ciudadancs de la misma patria que contratan en el extranjero
scerca de laa cosas inmuebles congderadas alli fuera del comercio,

96%. 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 cuiles sean las que deben
considerarse comprendidas en una & en otra base. Dicha dis-
tincién tiene grandisima importancia en el derecho moderno en
cuanto 4 los derechos pertenecientes 4 las persopas, siendo asi
que depende de la calificacién de las cosas que se encuentran
en ¢l territorio del Estado, abstraceién hecha de 1as 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
cuiles sean las acciones que pueden ejercitarse Gtilmente para

garantia de los mismos derechos.
~— B966. En virtud del principio no controvertido que estable-
ce que cada soberano ejerza su poder exclusivode imperio y de
jurisdiccién en toda la extensidn de su territorio, debe admitirse
que no sélo el territorio, sino también las cosas que estdn en €]
" contenidas deben someterse al imperium, 4 la auctoritas, 4la

."
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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 Ias cosas,
relativamente £ su condicién juridica, debe depender en absolu-
to de 1a ley territorial, porque en realidad el legislador, al de-
cidir respecto de este punto, no se preocupa de si Ias cosas per-
teneces & esta 6 4 la otra persons, 4 un cindadano 8 4 un

‘extranjero, sino que, considerindolas en si mismas como objeto

del derecho, determina sa cualidad y su condicion juridica.

A primera vista pareceri que no puede surgir ninguna duda
razonable tocante & este punto, y, sin embargo, pueden surgir
algunas dificultades, porque ciertos objetos muebles por natura-
leza puoeden declararse inmuebles por las disposiciones de la-
ley. Los legisladores, en efecto, ban declarado inmuebles algu-
nas cosas muebles, atendiendo & su destino, como son, por ejem-
plo, los animales dedicados al cultivo, los instrumentos de la
bor, los utensilios 6 artefactos necesarios & las fibricas, yotras
cosas anilogas; y otras leyes las han declarado inmuebles er
atencién al objeto 4 que se refieren, como ha hecho Ia ley italia-
na, 1a cual considera inmueble el derecho del enfiteuta sobre los
fundos sujetos A enfiteusis; las acciones que tienden i recuperar
inmuebles, 6 los derechos relatives 4 aquélla. '

963. Conviene ademais tener preseute, que las leyes de los
diversos paises no estin conformes en este punto. Asi la ley auns-
triaca considera como cosas inmuebles, no sélo los animales de-
dicados a! cultivo, sino también todo aquello que sirve pars su

- nutricién y todos los productos del terreno aungue estén ya re-

cogidos y sean necesarios 4 la contingacién de la administracién
econdmica del fundo; en tanto que segiin nuestra ley son inmue-
bles los animales dedicados al cultivo, pero se reputan muebles

los productos del suelo ya recolectados. Segiin el Codigo holan-

dés (art. 563), las colmenas son clasificadas entre los bienes
muchles, en tanto que segin nuesira ley (art. 413), se enumeran
entre los inmuebles por su destino. Segfin el Cédigo francés,
todas 1as cosas no enumeradas en el art. 524 del mismo, si bien
entregadas por el propietario al arrendatario para el servicio y
cultivo del funde, no se reputan inmuebles por su destino, en

3
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tanto que segin 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 muchos ejemplos. :

968. El principio sancionado por el art. 300 del Cédlﬂo-
civil austriaco, que dispone que las cosas inmuebles estén suje-
tas 4 la ley del lugar en que estin situadas, y que todas las de-
més, en cambio, deben estarlo 4 las leyes que se refieran 4 la
persona del propietario, esti conforme con la regla tradicional
admitida por la doctrina y Ia jurisprudencia, la cnal admite el
axioma mobilia personam sequuntur, mobilia 03sibus persone inhe-
rent, han reputado constantemente que las cosas muebles, desde
¢l punto de vista de la ley aplicable 4 regular los derechos acer-
ca de ellas, deben regirse por la ley personal del individuo 4 que
pertenecen, siendo asi que 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
pars que se considere tal en todas partes, y, por lo tanto, aun
en el caso de encontrarse en un pais distinto donde 1a ley terri-
torial la declars inmueble, ora en consideracién 4 su destino,
ora atendiendo al ohjeto & que se refiere,

El resolver dicha cuestién en sentido afirmative § negativo,
puede ocasionar en la prictica importantes consecuencias juridi-
cas, supuesto que la capacidad misma de Ias personas para rea-
lizar validamente ciertos actos, depende en algunos casos de la
condicién juridica de las cosas, y asi, por e¢jemplo, 12 enajenacién
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 si lo es cuando se trate de
una cosa mueble. Lo mismo puede decirse respecto 4 la validez
de los actos llevados & efecto por el que administra los cuales,

“como sujetos & diversa formalidad sustancial, segiin se trate de
cosas inmuebles 6 muebles, es natural que todo deba depender
de la calificacién juridica de las cosas; por consiguiente, puede
dudarse si la ley personal que debe regular la capacidad y vali-



133 LIBRO 11.—CAPITULO I

dez de los actos, ha de tener también autoridad para hacer que
se considere upa cosa dada, como objeto del derecho, mueble en
todas partes sdlo porque aquella la haya declarado tal.
Anteriormente hemos sostenido que 1a ausencia y las conse-
cnencias juridicas que de ella se derivan en todo lo tocante &
los derechos personales deben subordinarse 4 la ley personal.
Ahora bien: supongamos que los presustos herederos han entra-
do en posesién temporal de los bienes del ausente, y que segin
la ley personal esti permitido 4 los que gozan de la posesién
provisional enajenar los bienes muebles estindoles prohibido &
los mismos hacer otro tanto respecto & los inmuebles, para de-
~ cidir en tal circunstancia si ]a venta de unas colmenas que se en-
cuentran en el fundo existente en Italia de un extranjero decla-
rado ausente puede 6 no hacerse con validez, todo dependerd de
establecer si tales cosas deben clasificarse entre las muebles 6 las
inmuebles. Partiendo del principio de que todo lo relative
4 la ausencia debe regirse por la ley personal, podria dedu-
cirse con este motivo, dado el supuesto de que la ley personal,
4 semejanza de lo que dispone el Codigo holandés, clasificase las
colmenas entre las cosas muebles, deberia concedérseles 4 los
que estin en posesién del fundo del ausente ciudadano de un
pais regido por leyes anilogas, que enajenase dichos bienes en
conformidad & la ley extranjera que debiese regular los derechos
de estos presuntos herederos y que contase las colmenas entre
1as cosas muebles.

269. Debemos no obstante, observar que no paede darse
el caso de admitir, en tal concepto, la auntoridad del estatuto
personal, porgue Ia ley que determina y establece Is 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 relacion 4 la capacidad para adquirnirlas y transmitirlas, sino
también bajo el concepto de los derechos correspondientes 4 ter-

. ceros y 4 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 aplicacién de
la ley personal del propietario de la cosa.

. Lios-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 accesorios, y, por consiguiente, 4 todas las co-
sas muebles y movilizadas por su destino. Ahora bien, resalta
claro, que el admitir 1a antoridad.de la ley personal del propie-
tario de la cosa mueble para determinar con arreglo 4 ella la
condicién 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, esti bajo el imperium, la auctoritas, la jurisdiceién del
Scberano. El principie de que las cosas muebles estin sujetas 4
1a ley personal del propietario, no podria invalidar el anterior,
porque ninguna ley extranjera puede mengscabar Ia autoridad
del Soberano territorial cuando provee con leyes propias ils
defensa de los intereses generales y del derecho social, sobre

“todo el territorio sujeto 4 sn imperio.

390. En el caso examinado por nosotroes, es decu' cuando
se trate de la venta de las colmenas calificadas muebles segiin la
ley personal & inmuebles segin la territorial, no debemos limitar-
nos 4 considerar las relaciones entre la persona-y la cosa,

. 'sino que hay que tener ademéis 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 antoridad en todas partes. Basta, en efecto, tener en
cuenta, gque para decidir si 1a accién hipotecaria debe extender-
- se 4 aquellos objetos determinades que se encuentran en el fun-
do hipotecado, dependera todo de lo que se decida acerca de si
tales objetos deben 6 no considerarse como un accesorio del in-
mueble gravado por Ia hipoteea, y puesto que la condicién juri-
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dica de 1as 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 & los accesorios del fundo hipoteca-
do, Ia accién hipotecaria contra un fando perteneciente 4 un he-
landés existente en Italia, deberia extenderse también 4 las col-
menas que en él hubiese. Ahora bien, dado que se estableciese
como regla, que la condicién juridica de los munebles localizados
hubiese de determinarse con arreglo 4 1a ley territorial yno i la
petsonal del propietario de la cosa, serfa excusado alegar, que
con arregle al Cédigo holandés, aquéllas se clasifican como
muebles, y que, segiin nuestra ley, art. 1.967, los muebles no son
susceptibles de hipoteca.

XNo es este ciertamente el 50lo ejemplo en que de admxtlr 1a
-autoridad del estatuto personal para calificar en armonia con él
las cosas muebles pertenecientes 4 un extranjero, puede derivar-
se perjuicio para los derechos adquiridos por terceros sobre las
cosas mismas, porque pueden darse otros muchos casos en que
se origine el mismo perjuicio.

Supongamos que ciertas cosas se hubiesen vendido 4 dos per-
senas consecutivamente: 4 la primera, mediante contrato verbal,
¥ 4 la segunda en virtud de escritura en un pais donde la ley vi-
gente no admita como vilida la venta de los inmuebles sino en el
solo caso de haberse hecho- por escritura. Supongamos que la
calificaci6én juridica de la cosa fuese diversa, segin la ley perso-
nal del propietario, y 1a lex rei sife, declarando la primera .
muebles dichas cosas, y l1a segunda inmuebles por destino. En
tales circunstancias se seguiria que admitiendo Ia autoridad del
‘estatuto personal, deberiz ser preferido el primer comprador
atendiendo & que deberian calificarse aquellas cosas como mue-
bles en armonia con el susodicho estatuto, mientras que admi-
tiendo la autoridad de la ley territorial deberfa serlo el segundo
por reputarse inmuebles las dichas cosas y haber hecho Ia com-
pra por escrifura.

Ahora bier, ¢cémo justificar Ia autoridad del estatuto per-
sonal sélo porque se trate de cosas muebles mientras no se le-
sionen los derechos adquiridos por un tercero en virtud de 1a ca-
lificacién atribuida 4 la 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.

991%. Nuestra teorfa es aplicable también aun respecto
de las cosas muebles consideradas inmuebles por el objeto 4 que
se refieren, porque habri que reconocer siempre que las leyes
dictadas en uno § en otro sentido estén basadas en considera-
ciores de interés gemeral 6 tengan por objeto proveer 4 las
necesidades del comercio 6 4 otras comunes,

De cuanto dejamos expuesto, pedemos concluir que 1a auto-
ridad de ]a ley territorial, por lo que atafie 4 la clasificacién ¥
distincién de las cosas en muebles é inmuebles, debe ser abso-
luta y exclusiva en todos conceptos. Debe, por otra parte, depen-
der de la misma ley el apreciar cufiles sean las cosas que estin
dentro del comercio y cudles las que estdn {fuera; cuiles las co-
sas privadas y cuiles las piblicas, y todo lo demis concerniente
4 1a condicién juridica de cada objeto que se encuentre realmen-
te y en la actualidad en el territorio sohre el que la soberama
ejerce su imperio.

932, Juzgamos oportuno hacer notar, que cuando dos ciu-

dadanos de la misma patria, encontrindose en pais extranjero
donde segiin la ley estuviesen declaradas fuera de comercio cier-
tas cosas muebles no reputadas como tales segtin la ley de -
su patria, hubiesen contratado respecto de ellas, no podrian pre-
tender que se considerase vilido 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 ningiin valor ante los Tribunales
del mismo, sin que esto impidiese que el contrato se declarase
vilido y eficaz en su patria, y no seria un motivo suficiente adu- -
- cir ante los Tribunales de su pais, que el objeto del contrato ha-
bia sido una cosa considerada {uera de comercio por Ia ley del
. lugar dorde se habia celebrado aquel contrato, porque tratindo-
" se de cosa mueble y siendo los contratantes ciudadanos de la
misma patriz, no podia estarles prohibido el atererse A tal ley
en cuanto hubiera de referirse al fondo del contrato y 4 su efica-
‘tia ante los Tribunales de Ia misma.



CAPITULO 11

De Ia ley que debe regular Iln pesesion vy el derecho
de retencion

7%73. Concepto de la posesiéu.—774. De la ley que debe regular las acciones
posesarias,— 775, Birven los mismoa principios para los inmuebles que para
los muebles.—776. Laregla de que en cuestién de muebles la posesién cons-
titaye titalo debe ser aplicada asn & los extranjeroe.—%77. No obsta al
ejercicio de Ia sccidn posesoria habet entablado juicio petitorio en el extran-
jeto, —"7%8. Concepto del derecho de retencidn.—779. Como estd determi-
nado y regalado dicho derecho por la ley de los diversos Estados. —780. La
retencidn de un mueble debe regirse por la lex rei gile.—781, Coestidn
respecto de loa mueblea,—782, Cardcter del derecha de retencién y regla
genera!l para determinar el principio de que debe depender.—783. Exclare-
cimiento de uvnestra doctrina: observaciones acerca de la de Laurest.—
784, Aplicacidn de I teora &l caso de retencisn de una cosa empefiada.—
785. Retenritn en ¢aso de accesién mobiliaria. —786 Retencido de 1a cosa
gustraida 6 extraviada y ndquirida por el poseedor.—787. Cuestién acerca
de los titolos franceses &l portador sustraldos & comprados en la Bolsa—
788. Resuren de nuestra teorfa.

993, La posesién puede considerarse bajo un doble as-
pecta: :
1. Como un hecho puro y simple y sin relacién 4 1a 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 Ia posesin en sentido téemico 6
posesién juridica, que consiste en el acto de aquel que, mediante
hechos sensibles ejercidos sobre un objeto exterior, manifiesta
sn intencién de someter dicho objeto al ejercicio de un derecho
por su parte.
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Considerada desde este punto de vista la posesién produce
impertantes consecuencias juridicas, sobre todo, cnando tiende
& afirmar un derecho de propiedad 6 un derecho real mediante
1a voluntad de retener la cosa animo dominiy 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 posesion 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 sf, y decimos que debe regirse, en general,
por la ley dellogar en que la detencién de la cosa se ha efectoa-
do real y actualmente. ' )

w9.4. Resulta evidentemente que la posesién considerada
como hecho juridico realizado en las condiciones que la ley te-
rritorial determina y revestida de todos los requisitos exigides
por ésta, debe producir por si misma todas las consecuencias
juridicas que & tal acto atribuye la citada ley.

De este principio se deduce que cual quier poseedor sea ciu-
dadano § extranjero, puede valerse de todos los medios juridicos
permitides 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 posesidn pacifica, 6 bien, si ha sido despojado de ella, para ser
reintegrado en el estado anterior al atentado material y al des-
pojo, y de esta manera recobrar la posesién perdida.

. 8e debe, por lo tanto, considerar como regla que el jus po-
ssessionis debe regularse por la lex rei sitee, y que ésta debe regir
también las acciones posesorias. No se puede, por otra parte,
desconocer que es un principio de orden péblico 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 condicienes reque-
ridas por la ley, y mientras no se pruebe juridicamente que su
~ posesifn es ilegitima. Esta cuestién, por lo que toca al fondo

del derecho, esto es, si la posesién puede & no considerarse como



134 _ LIBRG UB—CAPITULO B .

manifestacién y consecuencia de un derecho preexistente, puede
resolverse de conformidad con Iz ley que haya de regir la ad-
quisicién del derecho de propledad {de lo cual trataremos ense- .
guida), pero siempre que se limite al hecho de la posesidn deberd
. resolverse exclusivamente por la fer rei sitee.

w9, Debe aplicarse este principio, 1o mismo cuando se tra-.
te de cosas inmuebles como de cosas muebles. La diversa natu-
raleza de las cosas no puede ser un raotive para someterlss en
este conceptn & distinto derecho, ¥ no se podria invocar Gtilmen-
te el adagio mordia assibus persone inkarent, ni el principio que
admite que los muebles deben regirse en todas partes por iz Jey
personal del propietario; pars conclair, que I teoria que he
mos establecido relativamente & la posesién y & las acciones
posesorias no debe aplicarse para decidir acerca de la auto-
ridad de las leyes en caso de posesidn de muebles pertenecientes
4 extranjeros. Ya hemos dicho anteriormente (1) gne no se puede
sestener que lag cosas maebles puedan estar completamente ex-
eluidas de Iz aceidn de 1a ley del lugar donde se encuentren. Se
puede solamente conceder que los muebles considersdos como
universalidad han de reputarse sujetos, por regla general, & 1a
ley de la persona & que pertesecen, de la misma wmanera gue los .
inmuebles considerados como nuiversalidad deben estar sujetos,
por regla general, 4 1a lex rei gitee; pero no puede sostenerse que
todos ¥ cada uno de los muebles gne realmente se pucoentren en
uns Jocalidad dada, no deban también permanecer supjetos & la
ley vigente en nquel punto. Esto se ha de admitir especialmente
respecto de las dispesiciones que tienen el cardcter de leyes de
orden pithlico y de policia, y cuya antoridad como tales debe ser
exclusiva en el territorio. Abora bien;siendo detal especielas que
regulan Ia posesidn y las acciones posesorias, claramente se de-
duce qae no puede establecerse winguna distincién en las cues. -
tiones relativas & la posesién, ora versen sobre cosas muebes,
ora sobre inmnebles pertenenientes 4 un cindadane 6 4 un ex- .
tranjero. La autoridad de la lex rei site, en lo que toca & esta

{1} Véase Ia parte general, vol, 1+, § ¥1.

-
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cuestién, debe considerarse absoluta, exclusiva y sin limitacién
de ninguna clase {1).

9936. Como consecuencia de tales principios, debers deci-
dirse en armonia con la ler rei site cuiles 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 4 1a accién posesoria, ¥ de aqui que, s
en el pais donde la cosa mueble perteneciente 4 un extranjero se
encuentre actualmente, la ley sanciona la regla «en cuestién de
muebles Ia posesién constituye titulos, atribuyendo al poseedor
el derecho de oponerse en principio 4 1a accién de reivindica-
¢ién por parte del propietario, aduciendo el hecho de la po-
sesién como unico titulo para detener la accién de aquél, po-
dra invocarse ttilmente la susodicha regla contra el extranjero
propietario de la cosa mueble, y la ley personal del mismo en
que la accién de reivindicacién se funde, no podra tener ninguna
antoridad para modificar la ley territorial cen cuestién de mue-
bles In posesién constituye tituloz, ni aun en el caso en que. el -
poseedor fuese también extranjero.

- 999. Debemos asimismo potar, que Ia teoria que expone.
mos debe tener aplicaei6n aun en la hipétesis de que las accio-
nes posesorias se ejerciten después de entablade el juicio peti-
torio ante el Tribunal extranjero competente para ello, sin que
puedan constitnir ningin obsticulo las disposiciones sancionadas
por la ey territorial que prohiba entablar el juicio posesorio des-
pzés de entablado el petitorio, porque las disposiciones que re-
gulan el ejercicio de las acciones y 1a competencia de los Tribu
nales del Estado, no pueden tener aplicacién en la hipétesis de
que el juicio petitorio se haya promovido ante el Tribupal ex-

2y Demangeat, Sur Feelix, Droit international pricé, tit, {. pA-
gina 131, n.* 62; Laurent, Nroff eivil intern., tomo VII, n.» 173, 2%
240y siguientes; Barde, Théorie traditionelle des statuts, pigs. 10
¥ siguientes; Durand. Droit infern. pricé, pag. 410; Massé, Drois
eommereial, tomo I, n.* 551 y siguientes; Weiss, Droit internatio-
nal pricé, pigs. 767 ¥ 63; Demolombe, Tifre preliminaire, cha-
pitre 111, n.* 9%; Aubry ¥ Ran, tomo I, pé.g 1tL ¥ Brocher, tomo |,
pagina 43 n.* 117, .

Dereckg ins. pric.—Tono I11. . o )]
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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 deberin aplicarse sin tener en cuenta el juicio peti-
torio entablado en el extranjero, el cual no podrd producir nin-
gin efecto sino cnando 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 & Ia lex rei
sitee 1a cuestidn relativa 4 la posesion.
338, Pasemos shora 4 tratar del derecho de retencidn.

El derecho de retencién consiste en la facultad correspon-
diente al que tiene de hecho en su poder una cosa ajena—cuyos
gastos de conservacién ha tenido que sufragar para conservarla
6 impedir que perezca é para aumentar su valor,—de retenerla
" {contra uno que tiene el derecho de obtener su restitucion} has-
ta que se le reembolse de la cantidad que en tal concepto
haya gastado. Este derecho 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 Ia 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 le haya pagado el crédito, fundado en actos ejecu-
tados por su parte, durante la posesién de la cosa, para conser-
varla y mejorarla. En efecto, § nosotros sélo nos incumbe tratar
esta cuestién, inicamente desde el punto de vista de la ley que
debe regular el derecho de retencién legal, cuando esté fandado
éste en una disposicién expresa de la ley.

929, 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 unconjunto de
disposiciones especiales relativas & esta institucién, sucediendo
asi, por ejemplo, en la legislacién prusiana, que contiene muchas
- disposiciones en cuanto 4 dicho asunto, en la seccién segunda
del tit. XX, parte 1.* del Cédigo, articulos 536 4 567. En otras,
por €l contrario, esti reconocido este derecho en algunos casos,
apreciado en las diversas partes de la legislacion 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 cokeredero obli-
gado 4 la colacion 1a 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 C65-
digo de comercio, amén de otros casos que los jurisconsultos
consideran como aplicaciones especiales del derecho de retencién.
Por lo cual, considerando también muy en su lugar lo que es-
cribe Laurent, 4 saber, que en la legislacién francesa falta an
conjunto de disposiciones positivas referentes al derecho de re-
tenci6n, es necesario reconocer, sin embargo, que 1a ley france-
sa consigna este derecho en diversas ocasiones (1).

En el Codigo civil austriaco, 4 diferencia de las otras legis-
laciones de origen germéinico, no hallamos reconocido el derecho
de retencidn 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 corresponde el derecho de retener la cosa
sobre 1a que crea tener algin crédito, esto se determinard en el
capitalo 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 Ia cosa en
prenda, ni cualquier otro detentador de la cosa ajena puede, una
vez que haya cesado su derecho sobre ésta, retenerla por ningu-
pa otra pretensidén. 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 secuestre».

El Cédigo italiano provee principalmente acerca del dere-
cho de retencién en el art. 706, que dispone lo siguiente: «La
retencién delos bienes por causa de mejoras kechas realmente en
ellos y subsistentes pertenece tinicamente al poseedor de buena
fe cuando aquellas hayan sido demandadas en el curso del jui-
¢cio de reivindicacién y se haya presentado zlguna prueba de la
subsistencia de las mismas». Respecto de las cosas muebles

(1} Laurent, Droifercil international, t. YII, § 407.
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arrebatadas & destrozadas en las cuales el legislador italiano
concede en el art. 708 al propietario la facultad de querellarse
contra aquél en cuyo poder se hallen, 4 condicién de que la ac-
cién se ejercite en el término de dos aiios, esti admitido el dere-
cho de retencién en el art. 709, que dispone queen el caso en
que el poseedor actual de la cosa sustraida 6 robada la haya
comprado enuna feria ¢ mercado 6 en una venta piblica 6 de un
negociante que la despache piblicamente, puede defender su po-
sesién contra el propietario, al cual podri negar la restituciée
hasta que se le haya pagado la cant:dad desembolsada para ad-
quirirla.

E! derecho de posesién del que poseede 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. Asi puede aplicarse en el caso de accesién mobiliaria
yen el de depdsito, respecto del cual exxste ademis una dispo-
. sicién especial consignada en el art. 1.863, que dice: «que el de-
positario puede retener el depésito hasta el pago integro de todo
lIo que se le debe & causa del deposzto mismo>», Omitimos ha-
blar de otros casos.

9S80. Es, pues, evidente que el derecho de rétencién de una
cosa inmueble debe regirse exclusivamente por Ia ler rei site,
pero como quiera que no puede nacer sino mediante un ac-
to realizado con relacidn 41la cosa misma al llegar el caso de
admitirlo, da origen, por regla general, 4 un derecho que se opo-
ne A terceras personas que han adquirido derecho real sobre el
inmueble, y asi, en virtud del principio incontestable de quela
cosa inmueble debe estar sujeta 4 1a ley del lugar donde radique,
¥ que ésta debe regular también toda relacién entre el propieta-
rio y el poseedor de la cosa en relacién & los terceros, es pre-
ciso admitir que todo debe depender de la Zex rei site. )

9SK. Puede surgir Ia cuestidn especialmente en lo que se
refiere 4 las cosas muebles, porque pudiendo transportarse de
un lugar 4 otro, y encontrarse, por lo tanto, bajo el imperio de
diversas leyes, puede nacer en este concepto la caestién de si el
- derecho de retencién legal debe subordinarse 4 la ley del pro-
pietario, 6 sea 4 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,
6 si por el contrario debe depender de la ley del lugar donde 1a
cosa mueble se encuentra real y actualmente en el momento en
que su propietario 6 el que tenga derecho 4 poseerla p!da. su
restitucién 6 su depdsito.

I8P, Los jurisconsultos han discutido extensamente el ca-
ricter de la retencién (1), si debe considerarse éste como un de-
rechoreal 6 personal, esto es, si da origen 4 un jusin re 6 A unde-

- recho eficaz tan sélo entre el detentador y el propietario. Laurent
niega al derecho de retencidn el caricter de derecho real, porque
dice: cel caricter propio del derecho real es el de llevar consigo
otro de persecucién» (2). No nos incumbe discutir este punto;
s6lo diremos que es un derecho sui generis fundado en la simple
tenencia y en el hecho juridico realizado bajo el imperio de la
ley que atribuye al detentador que baya adquirido en virtud de
tal hecho, juntamente con 1z cosa, un crédito contra la misma,
de no entregarla al que tenga el derecho de poseerla sin obtener
‘el pago del referido crédito. Es necesario, pues, distinguir en
esta relacién 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 conservarla, por ejemplo, 6 la mano de obra por par-
te del artifice que haga aumentar de esta manera el valor de Ia
materia transformada (3), 6 el precio pagado para adquirir Ia
posesién de la cosa; 3.” la ley, la cral en consideracitn 4 un prin-
cipio de equidad 6 4 otras exigencias sociales reconoce al que ha

- llegado & ser acreedor en esta forma el poder retener la cosa

{1} Mourlon, Examen critique du commeniaire de Troplong sur-
des priviléges, 11, p. 215; Mazelie, Du droit de rétention endroif ro-
.. main et en droil frangals, p. 31; Hemor, Du droit de rétention;
.. Lacour, De la nature ef des effetts du droit de retention; Rauter,

_ Du droit de rétention en la Recue étrangere, 1841, VIiII; Guarmcx«
no, E! Derecho de releneidn, pigs. 1&. ¥ siguientes.

{2) Laurent, Droit eic., t. XXIX,n"” 292,

{3; Esteesel caso censngnado en el art. 470 del Cédxgo cn':l ita—
liano. :
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contra el que tenga algin interés sobre ella mientras no se le
haya satisfecho su crédito. ,
Como quiera que el extremo esencial para la existencia de
tal relacién es la tenencia, dada ésta, que es el supuesto indis-
-pensable, entendemos que debe establecerse como regla general
gus la ley vigente en el lugar donde se realizd €l hecho juridico
conexo con la cosa (en virtud del cual nace el derecho de reten-
cién), debe ser la que habra de regular el derecho mismo.
983. FEste principio tiene indudablemente la més exacta
aplicacién en el caso de retencién de cosas inmuebles, porque
respecto de ellas deben verificarse necesariamente tanto la tenen-
cia como el hecho juridico bajo el imperio de 1a misma ley. Por
lo cusl, aun en la hipétesis de que haya de considerarse la reten-
cién comn un mero derecho personal (esto es, aplicable solamen-
te en las relaciones que median entre el detentador y aquel que
tiene derecho sobre la cosa), nuestra regla tendria siempre con-
veniente aplicacién, porque se funda en el concepto de la auntori-
dad de 1a ley sobre hechos juridicos realizados en el territorio
donde impera; encontrindose éstz en armonia con la teoria ge-
neral que sostiene la auntoridad de cada ley relativamente 4 los
hechos juridicos ocurridos bajo el imperio de la misma, ¥ sin que
'sea necesario que entren en juego los intereses de terceras per-
sonas. o .
Sirvanos de ejemplo el derecho de retencién consignado en
* el art. 867 del Cédigo civil francés, que permite al coheredero
obligado 4 la colacién de un inmueble retener su posesién
hasta el reintegro efectivo de los gastos hechos para mejo- .
rarlo. El derecho de retencién en este caso no puede ejerci-
tarse contra terceros, porque la colacién se debe por el cohere-
dero 4 su coheredero; y como oportunamente observa Laurent,
todo pasa entre ellos; uno debe colacionar el inmueble, y el otro -
pagar la indemnizacién debida, sin que en esta doble relacién
- intervengan terceras personas. Este derecho no es un privilegio,
¥ sin embargo, dice Laurent, el estatato es real, porque como
ohserva este escrifor, se trata de derechos heredikarios sobre in-
muebles situados en Francia, y debe admitirse 1a aplicacién de
la ley francesa aun cuando los herederos sean extranjeros y su
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ley no conceda en tales circunstancias el derecho de reten-
cién (1). . ' '

Creemos muy justa la conclusién de Laurent, pero po pode-
mos seguirlo en el orden do ideas en que se funda para estable-
cer su teoria. A juicio suyo, debe admitirse el derecho de reten-
¢ién, porque se trata de un inmueble, y porque los derechos he-
reditarios sobre inmuebles se rigen por la lex rei site. A nos-
otros nos parece que debe realizarse el hecho juridico bajo
el imperio de la ley territorial, que concede tal derecho, y
que este hecho juridico es el que debe Jdeterminar Ia aplicacién
de las disposiciones de 1a misma independientemente de 1a exis-
tencia de otro principic. 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 Cédigo civil,
que atribuye al poseedor de buena fe el derecho de retener el in-
mueble 4 causa de las mejoras hechas en él, todavia subsisten-
tes. Aun cuando no se encuentre una disposicién parecida enla
ley extranjera llamada 4 regular la sucesién, aquel que poseyen-
do un fando en Italia lo haya mejorado, puede con razén pedir
1a aplicacién de la ley italiana, que en consideracién 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 y
subsistentes. : :

Parécenos, pues, que la autoridad territorial de la ley puede
‘estar fundada en motivos diversos de los que sirven de funda-
mento 4 Lanrent, ¥ en nuestro concepto puede justificarse” todo
atendiendo 4 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 gque
toda ley que se refiera 4 este punto debe tener autoridad excla-
- siva en el territorio respecto de todas las cosas que en €l se en-
. cuentran y respecto 4 todos los hechos y relaciones juridicas que

-

{1} Laurent, Droit eicil international, tomo VII, § 407. .
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le conciernen y que hayan sido objeto de la disposicién, por esta
razén decimos que es una sola la regla en el caso de retencidn,
tanto respecto de las cosas muebles como de las inmuebles.
Aun respecto de éstas, debe ser el hecho juridico realizado
bajo el imperio de la ley en que se funda el derecho de reten-
cién, lo que debe regular su existencia y su ejercicio siempre que
el hecho de 1a detencién contintie subsistiendo alli donde estd
en vigor 1a ley bajo cuyo imperio tuvo su origen el precitado de-
recho. . '

%S1%. FPongamos como ejemplo el derecho de retencién con-
signado en el art. 1.888 de nuestro Cédigo civil. Dicho articulo
dice: <El dendor no puede pedir la restitucién de la prenda
sino después de haber pagado enteramente el capital, el interés
y los gastos de la deuda para cuya seguridad se di6 la prenda.

»Si el mismo deudor bubiese contraido otra deuda con el
mismo acreedor posteriormente & la entrega de la prenda y hu-
biese llegado 4 ser exigible esta deuda antes que tuviese lugar el
pago de la primera, el acreedor no puede ser obligado 4 des- .
prenderse de Ia prenda antes de que se le haya satisfecho por
completo por ambos créditos aun cnando no se haya estipulado
que la prenda esté afecta al pago de la segunda deuda> (1). Su-
pongamos ahora que la cosa pignorada pertenezca 4 un aunstriaco,
¥ que bajo el imperio de la ley austriaca el deudor haya contraido
otra deuda con el mismo acreedor pignoraticio; que en el mo-
mento de demandarse la restitucién de la cosa empefiada el scree-
dor se encuentre en Italia y la retenga consigo, gpodrs invocar
la aplicacién del citado articulo del Cédigo civil, y fundar en él
el derecho de retener la cosa hasta que se le hayapagado la
segunda deuda? : _

Aplicando nuestra teoria, habra de resolverse negativamente
Ia cuestién, porque habiendo sido contraida la segunda deuda
bajo el imperio de la ley anstriaca, y disponiendo ésta en el ar-
ticulo 471 antes mencionado que aquél que haya recibido la cosa
en prenda no puede cuando haya cesado su derecho reteperla &

(1) Esti conforme con el art, 2,082 del Cédigo civil Irancés.
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titulo de segunda deuda, habri de aplicarse la ley bajo cuyo
imperio se realizé el hecho juridico que originé las nuevas rela-
ciones entre deudor y acreedor, y de ninguna mavera nuestra
les. La disposicién del art. 1.888 no puede ciertamente conside-
rarse como una disposicion de orden piblico, con objeto de ha-
" cerla aplicable aun 4 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
Italia. En esta segunda hipétesis deberfa aplicarse nuestra
ley por las razones dichas, en el supuesto de que la rétencién de
la cosa tuviese lugar en el territorio italiano, y que en él se hu-
biese ejercitado la accién para obtener la restitucién de la cosa
misma. Si por el contrario la cosa empeiada hubiese sido trans-
_ portada 4 Austria, y el deudor después de haber pagado alli la
primera deada se querellase contra el acreedor para cbtener su
restitucién, no podria éste invocar vilidamente en dicho pais la
aplicacién de la ley italiana, al amparo de la cual habia sido
contraida Ia nueva deuda, y fundar en’ella el derecho de conti-
nuar reteniendo la cosa empefiada hasta el pago del segundo cré-
dito. Esto se funda en que el derecho de retencidn legal no pue-
de equipararse al derecho de retencién convencional, el cual,
cuando sea real y subsistente, debe reconocerse aun en los de-
mis. paises, lo mismo que cualquier otra relacién que teoga 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 fundado en la Jey, y cuando ademds se ejer-
cite en el lugar mismo donde esti en vigor la ley en que se
fanda. . '

985, Pasemos i examinar el caso de Ia retencién en la
accesion mobiliaria. El legislador italiano establece como régla
que el derecho de accesifn, cuando tiene por objete cosas mue-
bles pertenecientes 4 distintos propietarios, debe regularse por
los principios de equidad natural. Como consecuencia de tal m§- =
xima, dispone el legislador que, cuando el propietario de Ia 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
baya satisfecho lo que se le deba por trabaje ¢ mano de obra, en
el supuesto de que la accesidn se haya llevado & cabo por su par-
te de buena fe. El art. 464 y siguientes regulan esta materia, dis-
poniendo el 470 que, cuando la mano de obra sea tal que supere
bastante en precio al valor de la materia trabajada, debiéndose

. ¢én este caso considerar dicha mano de obra como principal, el
artista tiene derecho & retener la - cosa elaborada pagando al
propietario el precio de la materia.

En nuestro sentir, es evidente que tales disposiciones deben
aplicarse aun en Ia hipétesis de que el propietario de la cosa
mueble principal y el de 1a cosa mueble accesoria, sean extran-
Jjeros stempre que la unién de las cosas con las formas varias que
puedan revestir, se haya efectuado bajo el imperio de nuestra ley.
En este caso no podria invocarse vilidamente el principic san-
cionado por nuestro legislador en las disposiciones generales
acerca de que los bienes muebles estin sujetos 4 la ley nacional
del propietario para sustraer en su virtud el becho juridico de
1a unién, de Ia especificacién & de Ia mezcla de las cosas mue-
bles 4 las disposiciones de nuestra ley, que tiene en cuenta ta-
les casos, y & todas las consecuencias juridicas que de ella se
derivan. :

No creemos que se pueda decir lo mismo en el caso de que
1a unién, Ia especificacion 6 1a mezcla de las cosas antedichas
pertenecientes 4 extranjeros, se hubiesen realizado en pais ex-
tranjero, y que el objeto formado por la unién de la cosa mueble
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 posesién 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 & ellas el hecho juridico realiza-
do bajo el imperio de la ley extranjera. A ésta habria que ate-
nerse y oo 4 la nuestra para decidir acerca del derecho de dos
_ propietarios de cosas muebles, extranjeros, cuando 1a ley de és-
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-tos preceptnase cosa distinta que 1a nuestra, atribuyendo, por
ejemplo, al artifice upa accién personal y no el derecho sobre Ia
- cosa. :

w86, Nuoestra teoria es también aplicable en el caso de re-
tencién de la cosa mueble sustraida ¢ robada y sdquirida en
‘una feria é 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 4 la restitucién al propietario mientras no
se le indemaice de Ja 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, & juicio nuestro, defender-
se esto mismo en la hipétesis 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 Ja accidn por
parte del propietario contra el que posea actualmente la cosa ex-
traviada. "

Vamos & examinar, para aclarar nuestro pensamiento, el
. €230 de la compra de titulos al portador extraviados & sustrai-
dos al propietario y adquiridos en la Bolsa.

983. 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 Jegal en la forma que determina la ley misma, la negocia-
€ién y la venta son nulas y no producen efecto alguno en favor

.. del propietario despojado. Lia tercera persona que haya adqniri-
do de buena fe tales titulos en la Bolsa, esti obligado ‘4 resti-
tuirlos al propietario que de ellos haya sido despojado, sin que
- tenga ningiin derecho £ 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 tinicamente podra ejercitar 1a accién de
recurrir contra el vendedor é contra el agente intermediario de
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1a venta para que le resarza del dafio § perjuicio que haya su-
fridlo. -~ - - <
Es, pues, evidente, que si después de Ia publicacién oficial de
12 oposicion 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 valida-
mente la aplicacion del art. 709 del Cédigo civil italiano, para
fundar en él 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 sa buena fe
ni la circunstancia de haberlo comprado en Ia Bolsa para sos-
tener su derecho, invocando la disposicién de nuestra ley que
protege Ia buena fe y concede al poseedor actual la indemniza-
‘¢ién de todo daiio 6 perjuicio. Tampoco podria aducirse con
~ éxito, que, aplicando la 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 reputar como excepcional, no po-
diz tener autoridad sino en el territorio sujeto 4 la soberania
francesa; ni que quedarfa lesionado el principio de equidad con-
signado por el legislador ifaliano en el art. 709, si se admitiese
en Italia la aplicacién de una ley extranjera distinta de la nues-
tra, que obligase al que hubiese adquirido en la Bolsa un titulo
al portador & restituirlo al propietario despojado, sin que proce-
diese el resarcimiento de la suma que por €&l 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 pablico y
de policia, pero en lo que respecta 4 los hechos juridicos reali-
- zados en el territorio sujeto al imperio del legislador, no pueden
considerarse como leyes de orden pfiblico universal y de policia
internacional para sostener su autoridad respecto de los hechos
juridicos acaecidos ea todos los paises del mundo..
El que adquirié titulos al portador en 1a Bolsa de Paris, los
adquirié al amparo de las leyes vigentes en Francis, y no por-
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que el espiritu de aquella ley sea duro, ha de desconocerse su
autoridad respecto de los bechos juridicos realizados donde aque-
Ha extienda su accibn. : _

Otra seria la solucién si el titulo francés hubiese sido adqui-
rido en la Bolsa italiana, después de publicada la oposicién he-
¢ha en Francia con todas Jas formalidades requeridas por la ci-
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
ningln valor ni efecto respecto del propietario desposeido, no
s6lo las negociaciones y transmisiones de los titulos, después de
la oposicién legal llevada 4 cabo en la Bolsa franeesa, sino tam-
bién los que lo hayan sido en las Bolsas extranjeras, El1 Tribu-
nal del Sena, en sentencia de 2 de Julio de 1879, el de Marse-
1la en otra de 28 de Julio de 1879 (1) y otros, han decidido que
no habiendo consignado la ley francesa ninguna excepcién relati-
va 4 las contrataciones hechas en Bolsas extranjeras, 1a venta de
los titulos franceses hecha en el extranjero debe regirse por las
disposiciones de la ley de 1872, y por consiguiente, debe recono-
cerse el derecho del propietario desposeido y oponente 4 que se
le devuelvan los titulos sin pagar indemnizacién al poseedor que

‘los haya adquirido después de la oposicién legal, Uno de los ar-
gumentos gue se han adocido para sostener esta teoria es que,
si las ventas hechas en el extranjero no se rigiesen también por
la ley francesa, llegaria 4 eludirse el objeto que ésta se proponia
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 para
dictar leyes obligatorias en todos los paises; ni que incumba 4
los Tribunales dictaminar respecto de la autoridad extraterrito-
rial de las leyes sancionadas por el jefe del Estado, ni que el
Soberanc de un pais pueda regular per medio de leyes excepcio-

~nales los actos juridicos realizados donde domina un Soberano

{1) Clunet, Journal, 1580, p. 1(R-196,
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extranjero. Si hubiéramos de reconocer como regla suprema del
derecho la defensa de los intereses franceses por un medio cual-
quiera, seria, en nuestro concepto, fundada Ia decisién del Tri-
bunal del Sena; pero no estamos de acuerdo en modo alguno -
con este aserto. '

El que compra de buena fe un titnlo negocmble enla Bolsa,
lo adquiere bajo 1a garantia de Ia ley vigente en el lugar donde
se celebra el contrato. No se puede, ciertamente, sostener que
un extranjero esté obligade 4 no ignorar la ley francesa. Por
consigaiente, suponiendo que ha adquirido el titulo francés en
la Bolsa italiana, la adquisicién debe considerarse hecha al am-
paro de la ley italiana, y en armonfa con lo que ésta dispone
para regular tal hecho juridico. Ahora bien; como quiera que
segiin nuestra ley, el que ha pagado una cierta cantidad para
adquirir un titulo en Ia Bolsa, no puede ser desposeido por su
propietario, sino cuando éste le haya devuelto la suma quele
costd, y teniendo el derecho, mientras esta condicién no se cum-
pla, de retener el titulo y negarse 4 la restitucién, debe inferirse
que podrd reclamar la aplicacién de nuestra ley, 4 cuyo amparo
¢l hecho juridico se realizd, y fundar en ella el derecho de re-
tencifn.

388. Resumiendo nuestra doctrina, concluimos: que las dis-
posiciones legales en que ¢l derecho de retencién se funda, no
pueden tener en todos los casos la autoridad del estatuto real,'
que pueden reputarse ciertamente tales, respecto de los hechos
juridicos llevados 4 cabo bajo el imperio de Ia ley, en 1a cual

- tiene su fundamento la retencién legal ¥ confieren un derecho
que puede ejercitarse en la hipétesis de que la retencién legal
de la cosa se verifique donde esté en vigor 1a Iey misma en gue
el derecho estd basado
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Pe Ila propliedad,

*789. Ley que debe regular la propiedad.—790. Derechos de la soberanis te—
rritorial, - 791, La propiedad territorial estd relacionada con el principio
politico y con el derecho rocial.—792. Conceptoa que han prevalecido en
los diversos sistemas legislativos.—793, Segiin el derecko positivo puede ex-
cluiree & los extranjeros del goce de Ia propiedad en todo & en parte.-—~794.
A falta de nnn ley especial, deben ser equiparados los extranjeros 4 los ciu-
dadanon.—795. Aplicacidn del principio 4 lz propiedad de las minss. —

 798. Lo mismo debe suceder con 1a propiedad fiteraria é industrial —797.
_Aplicase esta teoria 4 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 las leyes y reglamentos.

La propiedad, considerada con relacién 4 la persons aque
pertenece, debe regirse por la ley 4 que debe su origen, segiin
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 4 lo que puede ser objeto del derecho mismo, éste puede es- |
tar sajeto, segiin las circunstancias, 4 1a 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 rei site, porque no es posible atribuir &

- esta Gltimza la antoridad 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 ejercicio 4
que pueda siempre invocarse para defender los intereses gene-
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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 Estade.

290. Es 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, & cualquiera que
- pertenezca, ¢ 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 piblica 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 4 las necesidades civiles y 4 1a auteridad social; en
qué circunstancias determinadas por la ley se pueda exigir la ce-
si6n previa indemnizacién de las cosas pertenecientes al propie-
tario. De aqui la necesidad de atribuir 4 la soberania territorial
¢l derecho de someter todas las cosas, sin consideracién alguna

4 las personas & que pertenecen, ‘4 las leyes que, por razbn de

orden piblico y de policia 6 & fin de proteger los intereses agri-
colas, econémicos € industriales, 6 atendiendo 4 la seguridad,
etcétera, regulen el ejercicio del derecho de propiedad.

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

99X, La propiedad territorial, considerada en su régimen
general respecto de las leyes civiles que establecen y gobiernan
su organismo, tiene, sin duda alguna, estrechas relaciones con

el principio politico, econdmico, agricola é industrial de cada .
pais, y corresponde 4 la soberania en virtud de su dominio emi--
nente sobre todo el territorio, el somgterla 4 aquellas leyes que’

- regulan y limitan los derechos del propietario, con objeto de con-

seguir Jos fines sociales que entran en los planes de cada legis-

lador. Todas las leyes gue tienden A realizar esta idea deben te-
ner autoridad absoluta y exclusiva sobre el territorio, porque
forman parte del derecho piblico, del dereche social y del po-

+
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litico, vigentes en el Estado, no siendo aquellas leyes sino Ia
aplicacidn directa 6 indirects de tales derechos.

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

En otros Estados estd reconocido el eoncepto de la propie-
dad individual con ciertas limitaciones, como la de impedir el
fracciopamiento de la propiedad inmueble, & fin de asegu--
Tar la primacia de determinadas clases, 6 para proveer i las

-

{1y En Egipto no se ha reconncido la propiedad individual
hasta estos Gltimos tiempos. Véase en el Bulletin de la Socieié de
legislation comparée afo 1385 pag 235, el articulo de Vial. el
cual escribe lo siguiente: «En tanto que vemos en nuestros dias
naciones jovenes en la América dei Norte y en la Australia, llegar
rapidamente 4 un grado de riqueza inesperado por medio del tra-
bajo individual y del desarrollo de Ia propiedad, podemos contem-
plar en nuestre Viejo Mundo un pais enteramente opuesto cuyos
anales parecen ser [0s mas antiguos de Ta historia, el Egipto. que,
4 pesar de las aguas fertilizantes del Nilo 4 pesar de su admirable
situacion geografica. no parece haber heeho grandes progresos
econdmicos desde la época de los Faraones, La obra de M. Ya-
coub-Artin-Bey nos explica. en parte, este contraste; hasta hov
el Egipto no ha eonocido la propiedad individual, ese resorte po-
derosisimo de la actividad humana.» _ S

En 1871 se modifico el antiguo orden de cosas por la ley que ro-
conocia, bajo ciertas condiciones, la propiedad individual en favor
del que posefa las tierras ¥ pagaba seis anualidades anticipadas
de impuestos. y en mayor escala aun, las leyes del 27 de Septiem-
bre de 180 y del 8 de Juliode 1881, . - :

Der. int. pric.—Toxo 111 B o 11
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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 divisién de los latifundios, sino con 1a aprobacién del Tri-
bunal. El derecho inglés ha conservado hasta estos tltimos afios
Ia organizacion de la propiedad, su caricter 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 subordinacién feu-
dal, se haya aceptado en aquel pais como en el sistema sanciona-
do por €l Cédigo francés y por las restantes legislaciones mo-
deladas en el mismo.

No creemos oportuno entrar en detalles minnciosos porqne
esto nos obligaria 4 detenernos demasiado cuando queremos ser
claros y precisos; nos contentaremos con repetir que el concep-
fo de la propiedad atendiendo & su organizacién, 4 los modos le--
gales de constituirse ¥ & la funcién correspondiente al Es-
tado respecto de ella relativamente 4 los derechos atribuidos 4
los particulares, tiene un caricter completamente propio y espe-
cial en los diversos sistemas legislativos; ¥ que las leyes del Es-
tado relativas 4 esta materia, deben tener autoridad. real y te-
rritorial, pero no pedemos admitir que deba reputarse real y te-
rritorial toda ley de Ia cual se derive el derecho 4 Ia 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. FPuede muy bien suceder, que conforme 4 la ley vigen-
te en un Estado, y con motivo de considerarse la propiedad co-
mo una concesién del Soberanc y de estar reservado dnicamente
4 los ciudadanos el beneficio de su posesion, deban quedar ex-

- cluidos de ella los extranjeros, aungue tengan capacidad para
adquirirla y transmitirla segtn las leyes de su patria. No se po-
dria verdaderamente aducir en este supuesto gue 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- .
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- biese prohibida por la ley. El ser la propiedad un derecho indivi-
dual conforme £ 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 quesegitn su constitucién poli-
tica y econdémica se rijan por leyesinspiradas en principios diver-
sos. Las leyes extranjeras, aun ¢cunando sean las mis conformes
con los rectos principios del derecho, no pueden tener autoridad
en un pafs extrafio, cuando al reconocerlas se infiera alguna
ofensa 4 la constitucidén politica 6 al derecho social del Estado.
Admitido que estuviese prohibido segin 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 dela ley, siquiera esta fuese contraria 4 sus legi-
timos intereses y al derecho comfin de los Estados civilizados.
Este seria el caso de decir dura lex, sed lex. '

Por 1a misma razén, en los paises en que se probiban la di-
visibilidad y enajenacién de ciertos inmuebles 4 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 pais 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
cusles trataremos 4 contibuacidn, y ofras semejantes.

2912, Faltando en la ley una disposicién especial que pro-
hiba al extranjero adquirir la propiedad inrmueble 6la de de-
terminados objetos, no debe establecerse ninguna diferencia en-
tre el ciudadano y el extranjero en lo concerniente 4 la adquisi-

. €idn de Ia propiedad, tanto de las cosas muebles como de las

inmuebles, ni puede haber interés en discutir con tal objeto siel

derecho de propiedad debe mirarse como fundado en el derecho
natural é en e} derecho civil. Habiendo admitido los jurisconsul-
tos franceses como regla general que los extranjeros pueden dni-
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 caricter 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
cuestin de si el derecho de poseer un inmueble en Francia ha
de reputarse un derecho natural 6 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 e contrario, dice, concediéndosele indirectamente
al extranjero por el art. 3.° del Cédigo civil el derecho de poseer
un inmueble, se infiere que debe considerarse como un derecho
natural. De aqui concluye que la distincidn tradicional no tiene
s6lido fundamento.

En nuestro sentir es completamente indtil discutir la cues-
ti6n desde dicho punto de vista. El derecho de prapmdad con-
siderade en sf mismo, es uno de los derechos de la personalidad
humana, y no puede, por lo tanto, depender en principio de 1a
ley civil. Indudablementé no es posible sostener que los derechos
de la personalidad humana puedan considerarse unza concesion
del legislador. Lo que si puede decirse es que, segin el derecho
histérico, habiendo existido sistemas legislatives que han desco-
pocido 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 podide
también negirsele por ésta la facultad de adquirir la propiedad
de ciertas y determinadas cosas, y para resolver la cuestidn con
~ arreglo & cada sistema legislativo, habri que atenerse 4 cnanto
la ley dispone. Cuando falta una disposicién expresa, la regla
que ha de aplicarse debe ser la de equiparar el extranjero al
cindadano, y no admitir otras exclusiones que las que estén
consignadas en la ley de una manera expresa.

295. Asidebe resolverse, por ¢jemplo, la cuestiénde la pro-
. piedad de las minas. Esta puede corsiderarse como una empresa

{1} Laurent, Droit eivil international, t. 111, § 323.

4
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comercial é apreciarse, con mdis fundamento, como propiedad
<ivil; pero cualquiera que sea el concepto que prevalezca en un
sistema legislativo 6 en la jurisprndencia de un pais, debe ad-
mitirse en todos los casos que se ha de determinar con arreglo
4 la ley de cada Estado, no sélo el verdadero caricter de la
propiedad de las minas, sino también resolverse la cuesti6n de si
el extranjero, sometiéndose al derecho comftn del Estado para el
goce de dicha propiedad, puede adquirirla del mismo modo que
¢l cindadano, debiendo ser siempre la regla la de admitir igual-
dad de condicién juridica entre el uno y el otro, en el supuesto de
que el legislador, para defender el interés pablico y el derecho
social, no haya sancionado expresamente limitaciones relativas
a] 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 6 de la industria, que pueden conside-
rarse como una propiedad, segin la ley. Trataremos de ellas in-
mediatamente, Tanto en lo que se refiere 4 estas producciones,
como 4 caalquier otra manifestacidn de la actividad humana,
debe admitirse la regla general establecida por nosotros, 4 sa-
ber: que 4 cada soberania corresponde, no sélo determinar cas-
les son las cosas que pueden ser objeto de propiedad, y cu4l el
carfcter de cada una (si debe reputarse en la categoria de pro-
piedad piblica 6 de propiedad privada), sino también cuiles
deben ser las limitaciones que, por razones de interés piblico
0 para defensa del derecho social, han de oponerse al goce dela
misma propiedad. Pero si no existe en la ley una disposicién es- -
pecial que establezea diferencia entre el ciudadano y el extran-
Jero, debe reconocérsele i éste el derecho de adquirir 1a propie-
dad bajo las condiciones previstas por la ley, en atencién 4 que
el derecho de propiedad es un derecho de la personalidad hu-
mana y no se deriva de Ia ley civil.
999, Los principios que hemos expuesto hasta ahora, en-
cuentran su aplicacién en Io que concierne 4 los modos de ad-
. quirir Ia propiedad de las cosas. ' _
Los modos de adguirir Ia propiedad de las cosas pueden di-
vidirse en dos clases generales, 4 saber: la de I adquisicién 4 ti-
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tulo universal, y la de adquisicién 4 titulo particular. Cada cual
de estas dos categorias puede subdividirse segiin que la adqui-
sicion emane de actos infer rivos 6 de actos mortis causa. No po-
demos descender en este lugar & casos particalares, y si sélo no-
tar que no es posible establecer como regla general que todo
deba depender de la lex rei site, cuando el objeto del derecho
sea una cosa inmueble, y en su Jugar trataremos después,
cufl debe ser la ley regnladora de la adquisicién de la propie-
dad, seglin que ésta resulte de la sucesién, de disposiciones &
titulo gratuito, de contratos & de disposiciones & titulo part:-
cular mortis causa.

Es nuestro-objeto ocuparnos en este lugar dnicamente de la
adquisicién 4 titulo particular 6 sea de las que son efecto de un
hecho juridico consignado en la ley, suficiente por si misma para

“atribuir la propiedad de la cosa, como son la ocupacién, la ac-
cesién y la prescripcic’m Lios jurisconsultos estin de acuerdo en
reconocer en principio que dichos modos de adqumcmn deben
“depender exclusivamente de la ler rei site.

A).—De la ocupacidn.

-7798. La ocapacién como medio de adquiric la propiedad debe regularse por Ia
lex rei sitce.—'798, Las leyes positivas contienen diversas dispesiciones
acerca del derecho de apropisrae un tesoro,—B800. Determinase 1a ley que
- debe aplicarse,

w98, Ninguna duda racional puede surgir respecto de la
ocupacién. Extendiéndose la soberania del Estado 4 fedo el te-
rritorio, que es la base material del poder soberano, ejerce el
dominio sobre el mismo. Teniendo en cuenta cada una de las par-
tes del territorio sobre las cuales los particulares han adquirido
derechos, su funcién propia es la de proteccién y defensa juridi-
cas; y tocante & las partes que no sean objeto de propiedad in-
dividual, 1a soberania ejerce en ellas los mismos derechos gque un
propietario, porque, tomadas en su conjusnto, constituyen Ia pro-
piedad piblica y forman parte del patrimonio de] Estado. En
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virtud de este derecho puede, pues, la soberania determinar las
condiciones bajo las cuales un sujeto puede llegar 4 ser propie-
tario de las cosas no incluidas en censo 4 abandonadas, adqui-
riendo derechos sobre ellas mediante la ocupacién y la aplica-
_¢ibn del propio trabajo. Es evidente que la ley que tales facul-
tades concede debe tener autoridad territorial, porgue 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 restriecién, lo mis-
mo caso de que la ocapacién 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 & éstas, el principio en virtud del cual se conside-

_ran regidas en todas partes por la ley de la persona 4 que perte-
necen, no¢ puede modificar la regla establecida por nosotros, de
que cuando las cosas muebles se encuentran en el territorio de

“un Estado y bajo el imperio de la soberania alli dominante, sera
preciso decidir, en armonia con la ley vigente, cuindo habrin de
considerarse abandonadas por el anterior propietario, y cuindo
podrin ser adquiridas mediante la ocupacién. Lo mismo debers
decirse, por ejemplo, respecto de las cosas muebles que se en-
cuentren en el territorio ¢ 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 habra de aplicarse la ley particular del
Estado donde las cosas que el mar arroje se encuentren actual y
realmente, & fin de decidir si puede adquirirse la propiedad de
ellas por el que 1as haya encontrado y hecho suyas mediante la
ocupacién, 6 quedar éste obligado 4 restituirlas al propietario

‘obteniendo de él una gratificacién. Siempre que el hecho de la
-peupacién en que se funde 1a adquisicién de 1a propiedad se haya

. realizado en el territorio 6 en localidades asimiladas 4 é1, debe-
ri regirse por 1a ley del Estado que alli impere.

299, Puaede aplicarse también nuestra teoria en la hipéte-
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 casualidad 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 enterradas @ ocultas en una pared é en ofro cual-
quier lugar, debe publicar el hecho con las formalidades estable-
cidas por la ley, pudiendo, segiin Jos casos, obtener un premio
por parte del propietario (articulos 395-397). Cuando las cosas
descubiertas consistan en alhajas, dinero G objetos preciosos es-
condidos por largo tiempe y cuyo anterior propietario no sea
posible averiguar, se las designa con el nombre de tesoro; y el
que lo descubre estd obligado & 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.

Segfin 1a ley italiana, el tesoro que por casualidad se haya
encontrado en Ia hacienda de ofro {art. 714 del Codigo civil), se
adjudica por mitad al propietario de la finca donde fué encon-
trado y Ia otra mitad al que lo descubris. Este principio se apli-
ca aun en el 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 6 ente-
rrado, y del cual nadie pueda probar ser el duefio, debe conside-
rarse como un ¢bjeto perdido que pertenece al que lo encuentra,

-l cual puede retenerlo como suyo y negarse 4 restitnirlo 4 toda
persona que no justifique ser el legitimo propietario. Este es el
derecho vigente en los Estados Unidos de América. :

800. Con motivo 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 mn
americano que se hallase en Italia. Segin nuestra ley, los bienes’
muebles estin sujetos 4 la ley de la pacién del propietario, ¥
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 Ia ley

~ del propietario no podria reconocérsele & éste ningin 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 encontrs.

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 disponiendn nue se repartan los he-
neficios entre el propietario y el que hallé el tesoro, y por tanto,
no habria motivo para invocar la ley personal del propietario,
sino mAs 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 accesidn.

801. De la ley que debe regular Ia accesién respecto de las cosas inmuebles. —
802. De la accesién entre fundos situados en el territorio de diversos Esta~
dos,—B03. Ley que debe regular, en tal caso, el derecho de prevenir
6 provocsr el aluvifn. —804. Ley gue debe regular el aiuvién ya forma-
do.—805. Derecho de accesién relativamente § las cosas muaebles.

S01. En lo que se refiere 4 ]a accesién, que segfin la ley
puede ser un modo de adquirir la propiedad de 1a cosa accesoria
unida 4 la principal, creemos oportuno notar que la antoridad
de cada ley respecto de las consecuencias juridicas que pueden
. resultar de la accesidn relativa & cosas inmuebles, debe consi-
derarse exclusiva en el territorio dende la misma accesién 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 la propiedad de la
cosa inmueble 4 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, segin el régimen de comunidad, y que 4 consecuencia
del aumento de la finca aportada & 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, - & si deben éstos limitarse tan sélo 4 los frutos
recogidos en el terreno agregado por el aluvién. Esta cuestidn
debe resolverse por los principios que regulen los derechos de
los cényuges extranjeros sobre los bienes aportados 4 la comuni-
dad y no por la lex rei sitee. 1o mismo deberd decirse en el caso
de que, durante el matrimonio realizado con arreglo al régimen
dotal, haya sobrevenido el acrecentamiento de los bienes dotales
de la mujer extranjera A consecuencia de la accesién, 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, en el sistema que seguimos, no puede
todo depender de 1a lex rei sile, sino que, por el contrario, habra
de tenerse en cuenta la ley que regula los derechos patrimonia-
les de los cényuges extranjeros.
- 802, Puoede preseptarse una dificultad en el caso en que la -
accesién 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 pafses limitrofes.
Las leyes positivas han seguido diferentes sistemas al regu-
Iar el derecho de accesién relativamente 4 las cosas inmuebles y
4 los aluviones, que son resultado del agua corriente, y 4 lasislas
y aglomeraciones de tierras que pueden formarse en rios y to-
- rrentes. No parece oportuno exponer minuciosamente estas dis-
crepancias, porque nos veriamos obligados 4 ser muy prolijos
cuando gueremos ser concisos. Nos limitaremos & cbservar que
esta discrepancia existe y que, en Io tocante 4 los derechos de
-los poseedores de predios contiguos 4 las aguas corrientes res-
- pecto de las obras que pueden hacerse para evitar 6 provocar el
aluvién; en lo que se refiere & los derechos que deben 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 § torrentes, sobre el cauce abandonado por un
- rio y otras cuestiones andlogas, son diversas las disposiciones
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Tegales, habiendo legislaciones que siguen el Derecho romano,
sobre el cnal estin basadas las disposiciones del Cédigo francés,
‘apartindose otras de aquel derecho. La cuestién, repetimos,
puede nacer en el supuesto de que los hechos que han tenido en
cuenta cada legislador para Ia adquisicién de la propiedad de
los terrenos modificados por la accién de las aguas, tengan Ju-
gar entre dos predios situados en los limites territoriales de dos
Estados. : _

" En tal supuesto, habri necesidad de tener presentes los
principios de derecho piblico internacional que se refieren i los
derechos de los Estados limitrofes sobre los rios que los sepa-
‘ran, para decidir con arreglo 4 ellos los derechos respectivos 4
uno i otro Estado sobre esta 6 aquella parte del rio, sobre las
islas formadas en é] y las modificaciones que pueden ocasionarse

“por ¢l carso del rfo 6 torrente que, abandonando su antiguo le-
“cho, baya formado uno nuevo. Resuelta la cuestién de siuna
parte del rio debe 6 no considerarse comprendida en las fronte-
ras territoriales de uno G otro Fstado, parécenos evidente que
debe resolverse toda contienda acerca de la aplicacion de cual-
quiers de ambos sistemas legislativos, aplicando & cada hecho
“juridico la ley de uno 6 de otro Estado, segin que debe consi-
derirsele realizado en los limites territoriales en que tmpera
una 1 otra soberania. '

SO03. Aplicando nuestra regla debe deducirse de ella, que
antes que se haya formado el aluvién 6 sobrevenido la avulsidn
de una parte considerable de un predio contiguo al rio, transpor-

- tado por la fuerza del agua 4 la orilla opuesta {(que suponemoes
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, deberd decidirse con
arreglo & una 1 otra ley si hay derecho & impedir las obras y si

“puede promoverse alguna accién para obtener la indemnizacién

 del dafio sufrido, El propietario de la orilla opuesta no podrs,

-clertamente, fundar en la ley del Estado donde se encuentre el
inmueble que le pertenece ningana accién contra el propietario
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del predio opuesto, porque corao éste, por razén de la situaciou,
estd sujeto al imperio de la ley territorial, su propietario no esti
obligado 4 hacer sino aquello que la ley le imponga, y tiene de
recho & hacer todo lo que la misma le permita.

La ley del Estado limitrofe no puede tener autondad algu-
na, ni para limitar los derechos del propietario del predio
opuesto, oi para aumentar sus obligaciones juridicas en lo to-
cante & prevenir 6 disminuir los perjuicios de los propietarios de
las fincas situadas en los limites territoriales de otro Estado,
excepto solo el caso en que se haya tenido en cuenta todo esto
por un convenio entre los dos Gobiernos.

Lo dicho es consecuencia legitima del principio general, en
virtud del cual se admite que los inmuebles deben reputarse
sujetos 4 la lex rei sitee, ¥ que las leyes que regulan el régimen
econémico de la propiedad deben femer autoridad exclusiva en
cada territorio. . .«

- 504. Cuando por el contrario el alunon haya formado el
terreno 6 cuando de éste se haya desprendide la avulsién, se
hayan formado islas, 6 sobrevenido otras modificaciones en el
terreno mismo, serd preciso aplicar la ley del Estado en que se
eucuentre el inmueble 4 que se baya unido el terreno, para deci-
diren su virtud, no solamente acercade la propiedad del terreno
mismo (esto es, si ha de reputarse como cosa que carece de dueio,
¥y en tal concepto atribuirla al Estado, 6 si por el contrario debe
pertenecer al riberefio en virtud del derecho de accesidn y de la
ley que Ie reconoce tal beneficio), sino también acerea del derecho
relativo al propietario del fundo de la orilla opuesta & vindicar
la parte desprendida, 6 demandar una compensacién & cambio
del terreno separado por 1a fuerza del rio, y unido al fundo de
la opuesta orilla. Este propietario no podria fundarse enla ley.
del Estado donde se encuentra el inmueble que experimenta el
- dafio 6 perjaicio, 6 la separacién de una parte considerable, con
objeto de reivindicar la parte separada, y ejercitar Ia accién de
* resarcimiento, porque como quiera que cuando el terreno de
aluvién se ha formado llega & 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 lez rei sitee 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,
habrin 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 daiio que pueda corresponder al pro-
pietario de Ia orilla opuesta. Aun en este segundo caso, viene 4
corroborar la teoria que hemos establecido el principio de que
los inmuebles estin sujetos 4 Ia lex rei site. _

SO05. Pasemos ahora 4 tratar de la adquisicién de la pro-
piedad en virtad de accesién relativamente 4 las cosas muebles.
En este punto seri también necesario admitir el principio de
que cuando dos cosas pertenecientes i diversos propietarios ex-
tranjeros se encuentren en el territorio del Estade donde se
haya verificado 1a unidn de ellas formando un todo, deberi re-
solverse con arreglo 4 la lex rei siter toda discusién que verse so-
bre derecho perteneciente al propietario de Ia cosa principal &
adquirir en virtud de la accesién la propiedad de la cosa acce-
soria. Esta ley babra de aplicarse igualmente para decidir cul
de las dos cosas debe reputarse principal y cuil accesoria; en
qué casos habrd de admitirse el derecho de pedir su separacwn
¥ ¢6mo debe estimarse el valor de la cosa pnida, y asimismo la
forma para condenar al resarcimiento de todo dafio al que usé
1a cosa ajena sin el consentimiento de su propietario.
~ Aun respecto de las cosas muebles, debe admitirse la regla
general de que Ias leyes que regulan la adquisicidn de su pro-
piedad, desde el punto de vista del interés econdmico ¢ indus-
trial, deben tener antoridad territorial y aplicarse aun respecto
de aquellas que pertenecen 4 extranjeros que se encuentran ac-
tual y realmente en el territorio del Estado, siempre que e} he-
cho juridico en gue esti fundada la adquisicién de 1a propiedad
de estas cosas por disposicién de la ley, haya nacido y se haya
perfeccionado bajo el imperio de la ley territorial, en Ia cual se
intenta fundar la adqmsmon dela propiedad. -
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C).-;-De la preseripeion adgquisitiva 6 usucapion. .

808, Fundamente de la usucapitn.~807. Los extranjeros pueden disfrutar de
ella.—B08. Diversidad de las leyes que rtegulan esta materia.—808. La
prescripeidn de los inmuebles debe regirse por la lex rei sifee.— 810, Exa-
minase el caso de que sobrevenga un cambio en Ia soberanfa del Estado —
811, Las reglas de derecho transitorio no pueden servir para resolver esta’
‘enestién.—812. Dificultad acerca de la ley que debe regular la posesién co-
menzada,—813. Modo de resolver 4 nuestro juicio tal cuestién —814.
Confirmase la teorfs con lu autoridad de }a jurisprudencia. —815. Las e~

_yes regulan de diversa manera la preseripeién adquisitiva de las cosas mue~

~ bles.— 816, Soo también diferentes las disposiciones relativas 4 1a reivindi-
© eacidn de lay cosas muebles y de los titulos al portador, —817. Opinicnes di-
versas de los escritores acerce de 1a ley que regnla Ia prescripeisn.—818..
Observaciones criticas ¥ nuestra teorfa —819. Cémo debe entenderze la
méaxima de gue respecto de las cosas muebles s posesién constitaye titalo.

806. La usucapién se ha admitido por las leyes 4 cansa de
1a necesidad social de asegurar Ja estabilidad de la propiedad de
1as cosas y poner el patrimonio & cublerto 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 In usucapién deba enumerarse entre los modos legales de ad-
quirir Iz propiedad, siendo mAs bien un modo admitido por la
Iey de consolidar lo adquirido anteriormente, 6 gue como tal
debe presumirse. En las legislaciones modernas se le ha llama-
do prescripcidn, si bien ests dltima expresa un concepto mucho
méis extenso, puesto que puede denotar el derecho 4 rechazar
una accion por parte de aquel que durante el espacio de tiempa
establecido por la ley, ha venido ejercitando un derecho 41a ae- -
cién para hacerlo respetar é reconocer. Asi, la prescripeién pue-
_de denotar no sélo la usucapién propiamente dicha, & la pres- -
cripeién adquisitiva, esto es, la que sirve para consolidar Ia pro-.
piedad, sino también la preseripcién extintiva que es un medio
de rechazar toda accidn promovida para. hacer reconocer un de-
recho cualquiera. ‘

En este lugar nos concretaremos 4 la usucapmn propiamen- '
. te dicha 6 prescnpcuin adquisitiva. ’
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803, Habiendo considerado algunos jurisconsultos la pres- -

cripeién en general como una institucién de derecho cisil, han
creido poder sostener que 4 los extranjeros no podia reconocér-
seles el derecho de adquirir Ia propiedad en virtud de la mis-

ma (1). Esta opinién en nuestro sentir no puede justificarse, -
Es verdad que segtin el Derecho romano no se concedia In
usucapidn 4 los peregrinos, pero la causa de esto era que estin-
doles prohibido adquirir el dominio jure Quiritium, no podia con-
cedérseles aquélla, que era un modo de consolidar la propiedad
anteriormente adquirida. Pero ante el derecho moderno, que no
reconoce dos especies de propiedad, y que admite & los extran-

Jeros al goce de los derechos civiles, y especialmente al de la

de aquella, es un contrasentido invocar los principios del Dere-

cho romano. La preseripcién adquisitiva, m&s bien que un pri-
vilegio 6 un beneficio de 1a ley, es hoy un modo de consolidar la

.adquisicién anterior, 6 que por lo menos se supone preexistente;

¥ supuesto que los exfranjeros pueden adquirir por sucesidn,

por donacién 6 por contrato, no debe negirseles la prescripeién,
que es una presuncion legal de haber alli adquiride mediante uno
de los modos antedichos.

. S80S, las disposiciones legales en matena de prescripcitn
son diferentes, y no hay necesidad’ de exponerlas en este lugar.
S¢lo notaremos que en los Cédigos que se han inspirado en el
francés, se ha establecido una distincidn respecto del tiempo ne-
cesario para la prescripcibn, admitiendo un periodo més breve

_ para aquél que haya adquirido de buena fe y con justo titulo un’
inmueble de otro individuo que no sea su duefio. En este caso Ia

" ley francesa establece un término de diez afios para completar la
prescripeidn, si el verdadero propietario del inmueble kabita en
el término jurisdiccional del Tribunal donde el inmueble radi-
que, y de veinte aiios si estd domiciliado en otra parte (2). En

(1\ Poihler Dela preseription, paz. 20; Ra)naui Inst , DAz 155

Confr. Troplong, Preseript., 35 Demolombe, Cours., tomo 1, paA- . -

gina 213; Demangeat, Condition des étrangers pag. 331}
{2} .—\rtxculo".?f}a. ) . 3



176 LIBRO IH—CAPITULO 11

los demés casos se ha fijado el plazo de treinta afos para la
prescripeién. Lia ey italiana, manteniendo para todos los casos
este dltimo plazo, como necesario para la prescripeién, fija des- ;
pués el de diez afios Ginicamente para la preseripcién mis breve,
en favor del que haya adquirido de buena fe un inmneble 6 un
derecho 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 Cddigo francés como en el italiano (1), los bienes
patrimoniales del Estado y de las personas juridicas é corpora-
ciones estin sujetos 4 las mismas reglas que los privades para
los efectos de la presecripeién. En el Cédigo austriaco, por el
contrario, existe una diferencia en este punto, habiéndose dis-
puesto por el art. 1.472 que para la prescripcién ordinaria con-
tra el fisco se exige la posesién durante coarenta afios. :

En el derecho inglés estd admitida Ja prescripeién adquisiti-
va, propiamente dicha, en lo que se refiere 4 las servidumbres y
demis derechos reales que se consideran adquiridos definitiva-
mente en virtud del ejercicio no interrumpido por el tiempo que
1a ley determina. Respecto de la propiedad inmobiliaria, la pres-
cripcién tiene un caricter propie, que consiste en la limitacién
del derecho de accion. Dicba ley establece, en efecto, el término
en que debe considerarse extinguida la accidn que corresponde
al propietario desposeido para vindicarla cosa propia. Vemos,
. también, establecida en lalegislacién inglesa la diferencia acerca

de las condiciones requeridas para counstituir la presecripcién
contra los particulares y contra la Corona, contra la Iglesiay
demis entidades colectivas, _ .
s09. Cualquiera que sea laley territorial respecto dela
prescripeidn, debe admitirse . como regla incontestable, que Ia
prescripcién de los bienes inmuebles, de los derechos reales sohre -
éstos y de las acciones inmobiliarias debe someterse por comple-
"to 4 1a ley del lugar donde la cosa esté situada. Algunos escri--
tores han pretendido sostener que pudiendo considerarse la

{1) Codigo francés, art. 2.227, italiano, 2114,
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