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CAPITULO I

LA CONDICION DE LOS EXTRANJEROS

SUMARIO:

I. Objeto de este capitulo. 2. Derechos de los extranjeros en la teo-
ria. —3. Condicion de los extranjeros en el devenir histori-
co. India, Egipto, pueblo hebreo, Medos y Persas, Fenicios
y Cartagineses, China, Grecia, Roma, la Edad Media.—A4.
Evolucion posterior.—5. Clasificacion de algunas legisla-
ciones segun los sistemas.—6. Restricciones practicas aj
sistema de la lgualdad.—7. Los extranjeros en la Legisla-
cion Ecuatoriana: el derecho constitucional historico.—8. El
sistema de la Constitucion vigente.—9. ElI Codigo Busta-
mante.— 10. La Ley de Extranjeria.— 11. EIl Codigo Civil

I. Objeto de este capitulo.— Pillet ha puesto de re-

lieve la importancia que supone para el Derecho Civil In-
ternacional, el estudio de la condicion de los extranjeros. Omi-
tiendo tal iInvestigacion no se podria concretar el alcance de
los derechos y de las obligaciones de los extranjeros en un
pais cualquiera. Sin conocer el grado de diferenciacion que
marca la ley entre nacionales y extranos, seria imposible sos-
tener 1a amplitud de un ejercicio juridico dado, porgque se
careceria, en lo absoluto de la certidumbre de si ese ejercicio
es 0 no consentido. Habria el riesgo de gestionar inutilmen-
te faltando 1a evidencia de I1a consolidacion efectiva de los

derechos.
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Ademas, el desarrollo del Derecho Civil Internacional,
ha supuesto necesariamente correlatividad. Donde hay legis-
lacion solo para nacionales, con exclusion total de los ex-
tranjeros, se ha mutilado lamentablemente el concepto juridico
de la persona, o sea el ee o centro de la relacion juridica
al cual quedan condicionados los bienes y los actos. Por tal
causa, el derecho debe estar en funcion del espacio, debe tener
siempre su garantia y su sancion, circunstancia a la gque no
podria llegarse jamas, si se legislara solo para nacionales,
porque, entonces, repetimos, se habria roto el concepto integral
y amplio de la persona, en su sentido juridico.

Pero el estudio y analisis de tan importante aspecto, pue-
de hacerse desde dos puntos de vista diversos. EI primero,
atendiendo a la formaciéon de una teoria internacional que
pudiera significar, en un momento dado, el patrimonio juri-
dico completo de la extranjeria. Se llegaria, segun esto, a
determinar lo que el extranjero pudiera exigir en todas partes
y lo que ningun Estado podria negarle. EI otro aspecto con-
templaria solamente la situacion de los extranjeros en las di-
versas legislaciones.

Creemos adecuado al método y plan de esta . ..., tratar,
en lo posible, ambos de los aspectos anotados, poniendo de
relieve, por anticipado, el primordial valor de una teoria In-
ternacional de la condicion de los extranjeros, edificada sobre
la normas de la razon, segun las exigencias de la solidaridad
y del intercambio, factores, ambos, que han Impulsado e Im-
pulsan el progreso de la humanidad.

De otro lado, no se podria descuidar la peculiaridad de
las legislaciones en esta materia, para agruparlas segun el
sistema en que se inspiren. Esto es, sobre todo, objeto del
Derecho Comparado;y por ello, juzgamos conveniente no en-
trar por ahora en un analisis especifico, sino meramente in-
formativo, que nos permita trazar el esqguema general de algu-

nas legislaciones segun los sistemas diversos en gue se hayan
fundado.

Debemos tambien observar que al referirnos a la condi-
cion de los extranjeros, estos se engloban en la denominacidn
genérica de ,....... Yy las personas pueden ser naturales o
juridicas. Deberiamos, por esta sencilla razén, concretar el
extranjerismo de las personas juridicas, de las compafiias o
empresas, extendiendo asi el analisis, hasta poder fijar la situa-
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positivo.laS Pel'SOnaS )UrldICaS en la teOria V en el derecho

Nuestro intento es el de abordar preferentemente las
senas naturales dejando las juridicas, © / N N
e. dedicado a la nacionalidad, para tratar ahi si se debe o
no mantener como necesaria la nacionalidad de las personas

juridicas, de la misma manera quese la sostiene y justifica
con respecto a las personas fisicas.

De acuerdo con el plan establecido, despuées de conside-
rar en la teoria la condicion de los extranjeros, la investi-
gal emos también en la historia, para arrancar de sSuUus Procesos
las diiectivas 0 normas gque han guiado la evolucion humana
desde un desconocimiento absoluto de la persona del extran-
jero hasta el principio civilizador de la igualdad, de acuerdo,

en todo, con las necesidades del iIntercambio, condicionante
de los tiempos actuales.

Como criterio correlativo de la condicion de los extran-
jeros, estudiamos la nacionalidad en el capitulo siguiente, jun-
tamente con las aplicaciones que ella puede tener en el campo
del Derecho Civil Internacional; y creemos queesta asi ser-
vido el ordenamiento de ideas, requisito esencial en nuestra
materia que se presta, de ordinario, a equivocadas aprecia-
ciones, debido a la complejidad de los problemas que le son
peculiares.

2. Derechos de los extranjeros en 1la teoria.—De-

pendiendo, como depende, la condicion de los extranjeros, de
cada legislacion particular, facil es concluir que al inquirirse o
preguntarse por esa condicion, la respuesta seria mandando que
se consulte los derechos de los extranjeros en la legislacion
del pais de gue se trate, porgue en ese pais, un determinado ex-
tranjero, quiere aclimatarse y necesita, por la misma razon,
conocer en qué grado y medida estaria garantizada su actividad
juridica, entendiéndose por esa garantia, no solamente las
facultades a desarrollarse dentro de un medio juridico nuevo,
sino, ademas, el reconocimiento que el Estado que le acoge,
esta dispuesto a prestarle, en orden a los derechos sancionados
ya, por leyes anteriores; lo que supondria la apreciacion de
los derechos adquiridos que, segun la doctrina, deben ser in-

ternacionalmente respetados.
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Si a tal recurso nos atuviéramos, estariamos simplemen-
te resolviendo tal o cual caso concreto y nada mas. Pero
lo que fundamentalmente interesa a la ciencia no es el caso
particular sino la generalizacion, o si se quiere, una cons-
truccion previa de orden racionalista, que haya discriminado
segun la justicia y la razon, los derechos que deben recono-
cerse a los extranjeros y aquellos que, ordinariamente, no se
les podria conceder, en atencion al ordenamiento actual de las
sociedades politicas.

Siguiendo al profesor Pillet, deberiase, en la doctrina,
reconocerse a los extranjeros todos aquellos derechos que
virtualizan el amplio contenido del .. . v niernacionan.
Para evitar que estos terminos produzcan conceptos de ca-
racter exclusivamente economico, hemos creido del caso sus-
tituirlos por v ccrcamvio numans. Y asi podemos concluir que
se deberian conceder a los extranjeros todos los derechos que
complementan integralmente la necesidad de ese Intercambio
gue, en definitiva, es compenetracion reciproca, comun de los
pueblos. Estos derechos son los siguientes: comunicacion,
circulacion, residencia, del cual se desprende la proteccion de
l]a persona y de los bienes, no efectivada sino en virtud de
una garantia de seguridad plena. Igualmente, ciertos derechos
llamados .. .:..., N0 pueden negarse a los extranjeros, como
la libertad personal, la religiosa, la de pensamiento, la invio-
labilidad de domicilio, la de correspondencia, etc., sin preten-
der hacer una enumeracion completa.

Mas, todos estos derechos, no consisten solamente en la
declaratoria que de su reconocimiento se haga a los extran-
jeros, porgque entonces serian letra muerta en la realidad. El
gque se comunica, el que circula, el que reside en un pais
cualquiera, tendra forzosamente que actuar en alguna forma
juridica, porque la requisitoria del derecho es universalista y
general. Tendra, por lo mismo, que celebrar contratos, ac-
ceder a los tribunales de justicia, arrendar, vender, permutar,
donar, dar y recibir en prenda, etc.; y necesitarda de seguridad
y garantia para todo este ejercicio juridico. Pero cual debera
ser el limite? Aqui es donde surge verdaderamente el pro-
blema, y para obviarlo, siquiera en parte, podriamos antici-
par la siguiente regla: o cocn concedaerse A des  extranieros

tod o s a g u el 1lo s d e r e c h o s q u e s e d e s p ren d en n a tural vy Il 6 g i ca m e n -

te d e | recon o¢c¢cim ien to g u e e | E s ta d o h a g a a l o s e x tr a n jer o s .
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I n o d e b e n c on ced e r s e a a u el 1l o s n fm ¢ TRIRT TR} . y

fun d a m e n tal d e | a m p a r o 0 p rotecciodn . corolario?n

Nuestra Constitucion, como hemos de ver ooortunamente,
declara que los extranjeros gozan de los mismos derechos
civiles gque los ecuatorianos y de las garantias constituciona-
les; con excepcion del sufragio y de las funciones y empleos
publicos. |io hace ninguna distincion entre el extranjero
transeunte y el domiciliado. Y entre las garantias, tenemos
las del respeto a la honra, a la libertad y a la vida y la
garantia del deiecho de propiedad. Si hay el reconocimiento
del deiecho a la honra, no se podria negar al extranjero el
ejei cicio del deiecho -corolario, como seria el de Querellarse
en juicio contra aqueéel que le ha atacado en su honor con la
calumnia o la injuria, por ejemplo. Mas, siendo garantias
constitucionales las ya indicadas, a ninguna de ellas puede
corresponder, como derecho - coi olario, el sufragio, que es ga-
rantia y derecho politico, propios del nacional- ciudadano y
gqgue no se desprenden logica y necesariamente del amparo
0 proteccion del Estado al extranjero. Tal es el alcance que
damos a la regla enunciada,

Niboyet, en SUS . incivios ¢ b erecno internacional
- +ivaeo llega a las conclusiones siguientes: Es necesario cla-
sificar los derechos en su acepcion mas lata. EXiste una pri-
mera categoria integrada por los derechos politicos i1nherentes
a la calidad de ciudadano. EIl extranjero no puede reclamar
su goce, ni el Estado concederle; ni puede tampoco el extran-
jero quedar sujeto a las cargas correlativas, como seria el ser-
vicio militar.

Casi todas las legislaciones aceptan esta conclusion,.a
pesar de haberse propugnado en la Republica Argentina ..
ceoria de 1a ciudasdania autom atica. QUE CcONvertiria a un hom-
bre, en nacional de un Estado y en ciudadano de varios, Su-
cesiva, no simultaneamente, segun el espiritu de la teoiia a
gue nos referimos.

Un segundo grupo de derechos, comprende los denomi-
nados publicos. Pueden reducirse a los siguientes. ie”onoci-
miento de la personalidad, derecho de penetrar en el teriitoiio,
libertades publicas, que serian, la de pensamiento, en su am-
plio contenido y la de cultos. En principio estos derechos
deben reconocerse irrestrictamente a los extranjeios, peio e
terminados Estados han creido conveniente, dejar algunos de
ellos solo a los nacionales. En algunos paises, el derecho de
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prensa, Yy la libre emision del pensamiento, de palabra o por
escrito, en materias politicas, no se conceden a los extran-
jeros. L.
La tercera categoria comprende oS ¢ .iccnos s rivados.
Estos se conceden a los extranjeros. Pueden, en consecuen-
cla, contratar, suceder y disponer de sus bienes. Correlativo
de esta concesion, es el acceso a los tribunales de justicia;
pues, careciendo de este ultimo, habria un contrasentido, en
conceder, por un lado, un derecho cualquiera y en negar, por
otro, el recurso judicial, para hacer valer el derecho de que
se trate.

Con respecto a los derechos de esta ultima categoria,
tiene plena aplicacion el sistema de la igualdad juridica que,
como indicaremos mas adelante, completa el proceso histori-

co de la evolucion en lo que a derechos de los extranjeros
se refiere.

3. Condicioén de los extranjeros en el devenir
histéorico: India, Egipto, pueblo hebreo, M edos v Persas,
Eenicios y Cartaginxes\es, China, G“recia, R oma, 1a Edad
Media.—.. 1.4:..— La India corresfpb’ngd'e al grupo de 'pue.b'ios
teocraticos que delinearon especificamente las culturas del an-
tiguo Oriente. Ha poseidoen el curso de la historia una
directiva firme hacia el ensueino y hacia la especulacion filo-
sofica. Adentrada en los misterios del espiritu, ha aspirado
conocer y dominar la vida para vencer la materia. Amo la
iIndependencia por la tranquilidad de su contemplacion y por
ello ha resistido a las influencias extranas de griegos, maho-
metanos e Ingleses. La figura de Gandhi no ha sido sino la
personificacion de una trayectoria de siglos.

Vivio dentro de la organizacion de castas, y entre ellas,
la brahamanica, ocupd la cuspide de la estructura social. .
esa casta, conocedora de los altos misterios sagrados, llegan-
do al fondo de las mas oscuras teogonias, colocd su jerar-
quia, por encima de los reyes. La religion y el gobierno no
eran del pueblo. Se formaron en la casta privilegiada y fue-
ron para ella. El poder brahamanico obedecio esencialmente
a la dominacion sobre pueblos que no hicieron parte de la
cuadratura social de los arios. Por esa dominacion tuvo la
India su periodo heroico, reflejado en el v .v.v+v...... Pasado
este periodo, se reconcentro en las tierras sagradas del Gan-
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ges, se aislo de los demas pueblos. Los extranjeros, en este
comienzo, le produjeron profunda repugnancia. Fueron lla-

mados mletchas y colocados en igual plano que 10S cva nao.i:s
casta despreciable, colocada fuera de la comunidad religiosa

brahamanica.

La India tuvo el criterio de gue siendo una tierra sagrada,
patiimonio de los arios, todos aquellos que no pertenecian a
su seno, y que se encontrasen fuera de sus limites, debian
sel consideladosS im v uros por tas costum bres y por el lenguaje.

La mayor parte de los autores conviene en gque los ex-
tranjeros no tuvieron ninguna garantia, y mas aun, en gue
fueron tratados como enemigos. Tal conclusidon puede co-
rresponder a los primeros tiempos de la formacion del pueblo,
gue en lo que respecta a su evolucidon posterior, hay lugar
para hacer cilertas excepciones, que se desprenden de los es-
tudios realizados en los udltimos tiempos por investigadores
gue han dedicado muchos anos a las cuestiones de la India.

Es necesario distinguir, dicen, dos situaciones diferentes:
una, directamente vinculada con el ejercicio de las practicas
religiosas; y otra, con la acogida civil que el pueblo hindu
pudo otorgar a los extranjeros. En lo que se refiere a la
religion, aparece, de un modo indudable, que el pueblo indio
se mostro absolutamente excluyente. Y esto se explica, por-
gue es caracter propio de las teocracias, el celo del culto, en
el orden interno como en el externo; en el primero, para ase-
gurar la dominacion, en el segundo, como medio de defensa,
0 SI se quiere, sistema de guerra que los pueblos antiguos lo
ejercitaron mejor, mientras mayor fue el grado de la sugestion
religiosa. De ordinario, son los dioses los que aconsejan
pasar a cuchillo a poblaciones enteras; y las creencias, dentro
de la imponderable fuerza que representaron al principio las
Ideas misticas, jugaron el papel de estimulantes poderosos para
la conquista guerrera. Desde este aspecto, los extranjeros,
en ningun caso, podian ser admitidos en los secretos de la
religion. La casta sacerdotal, tuvo buen cuidado de rodear
la practica de los cultos de misterios y grandiosidad incom-
prensibles que dejaban en las multitudes antiguas la impresion
de lo inexplicable y de lo sobrenatural. La nocion de lo
sobrenatural, hubo de captar incondicionalmente el espiiitu

emotivo y gregario del pueblo.
Tocante a la acogida civil, Estanislao Zeballos, afirma

que los extranjeros tuvieron una situacion inder', nd<rfE en
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tro de la legislacion hindd. En su apoyo cita los articulos
14y 16 de las \.:iivvia: s naraa. Que disponen que', si un
viajero llegado de un pais extrano, fallece, el Rey-debe guardar
sus bienes hasta que se presente heredero. De no presentar-
se heredero alguno, en linea directa o colateral, el Rey debia
guardar los bienes por diez anos mas. Transcurrido este
tiempo sin haberse presentado reclamantes, los bienes reputa-
dos ya sin dueio, pasaban a ser propiedad del Rey.

El mismo autor manifiesta que en la India, se habia pre-
sentado ya el caso de coexistencia de varias legislaciones
nacionales. Se funda en una disposicion que podemos lla-
mar ocasional del Codigo de Mano; y en la gue se manda
gue, habiendo seguridad de las v v:cnas cisnosicion.. de todos
los vencidos, un principe de la casa real, debe hacer respetar
sus leyes en la forma en que fueron promulgadas.

Aun cuando las ultimas investigaciones practicadas, pres-
ten base para rectificar ciertos errores de apreciacion, gue se
han venido manteniendo invariables en la opinidon de ciertos
autores, no se podria concluir de un modo dogmatico que la
India tuvo una legislacion especifica de extranjeros. Sabido
es gue los pueblos antiguos no tienen otra directiva que la
de la religion. La religion es la politica, es la ley y es la
moral. Se confunden todos estos preceptos, de modo gue seria
aventurado tratar de encontrar un sistema claro de legislacion,
tanto mas cuanto que en los libros sagrados aparece frecuen-
temente la contradiccion en los mandatos, y se revela una
obra emotiva, i1mpresionista, variable y de ordinario oscura.
Si las leyes modernas, fruto de la elaboracion democratica
— técnica— son objeto de inacabables interpretaciones, con
mayor razon los preceptos religiosos antiguos, que nNO Se pres-
tan para deducir con certeza la esencia del pensamiento o
del mandato. No negamos que los Ilibros sagrados conten-
gan disposiciones proteccionistas con respecto al derecho pri-
vado de los extranjeros en la India, pero nos resistimos a
aceptar gque este pais hubiera confeccionado una legislacion
Independiente para ellos.

Algunos escritores griegos se han iInclinado a sostener
gque la India fue un pais hospitalario, apoyandose para tal
conclusiéon en varios textos del Bhaagavata Purana. Dichos
textos se refieren, de un modo general al +.:....., Yy no hay
base para concluir que con este termino se hubiese querido
designar a los extranjeros en su sentido mas lato. Los libros
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sagrados no emplean para nada la denominacion de . icccn -,

cuando consagtan sus disposiciones protectoras. La hospita-
lida , mas bien parece estar ordenada y reglamentada para

las castas privilegiadas de sacerdotes y guerreros, y es obliga-
toria para las castas inferiores con respecto a las superiores,
sin que se precise concretamente ningun texto que mande al
orahaman piacticai esa misma hospitalidad. Por otro aspecto,
nodemos aseqguial gue en la India antigua no hay un derecho
niivado que no estuviese constando en los libros sagrados;
y como estos fueron coédigos accesibles so6lo a los sacerdotes,
gquedo a su arbitrio el aplicar o no las disposiciones que tenian
un caracter de proteccion general.

Un hecho podria prestarse para colegir la existencia de
relaciones de derecho privado entre hindues y extranjeros, Ssi
estuviera plenamente demostrado. Tal hecho es la posibilidad
del intercambio con ciertos paises del oriente y occidente. En
los Vedas aparece la India como un pueblo de navegantes.
Esta causa pudo condicionar algunas relaciones con determi-
nados pueblos, y, por lo mismo, algo asi como un comienzo
de reglas de derecho privado internacional. Antes del predo-
minio del brahamanismo, en los primeros de la constitucion
y establecimiento de la raza aria, la India, establecié contacto
con el Asia Oriental, siendo el comercio, el unico lazo de
union. Posteriormente el budhismo convirtio la Indo-China
en dependencia de la India. Con el occidente es mas pro-
blematico el establecimiento de relaciones; no hay otro indicio
gue la presencia de raices sanscritas en pueblos que nada tie-
nen que ver con la raza aria. Se ha creido también que la
India influyd en Grecia, tomando en consideracion ciertas seme-
janzas como serian, la de la filosofia griega con las doctrinas
Indias, particularmente en los sistemas de Pitagoras y Platon;
la de la religion griega con el politeismo hindd. Jdpiter se
parece a Indra; la simbolizacion de Yama es igual a la de
Pluton. Apolo es anadlogo a Somya. Bahamani se asemeja
tt Venus. Pero ni aun esta posibilidad nos servil ia paia su-
poner la existencia de un derecho privado internacional, si
nos atenemos a la opinion de escritores que han reivindicado
l]a autoctonia de 1la cultura helena, como Ritter, para quien,
l]a Grecia nada debe a la India. Dando, sin embaigo, pol
posibles las relaciones de este pueblo con los de Oriente, no
podemos determinar la forma del ejercicio de iIntercambio me-
diante el comercio. No podemos precisar si lie comercio e
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pirateria, o si fue comercio paciiico y normal. En consecuen-
cla 110 podemos hacer oti*Ya cosa que reconocer que existieron
determinados preceptos en favor de los extranjeros, pero por
un principio de moral general y no por la necesidad de esta-
blecer una proteccion permanente, porque entonces, estariamos,
en presencia de un proceso claro de desarrollo del Derecho

Internacional Privado. Y a tal conclusion no podemos llegar,
por las razones que hemos mencionado.

csivto.— L os egipcios, al 1gual que el pueblo hindua, se
consideraron raza selecta y escogida, y mientras estuvo en
vigor la constitucion teocratica, puede afirmarse gue prevale-
ci0 en sus Instituciones la idea de rechazo a los extranjeros.
La costumbre de la consagracion es un simbolo material de
la separacidon religiosa que los egipcios mantuvieron con res-
pecto a los demas pueblos. Cuando el Gran Pontifice con-
sagraba a los reyes, les exigia juramento solemne de que
Jamas consentirian en la introduccion de costumbres extrafnas.
El rechazo no solamente se extendié a las personas de los
extranjeros, sino también a objetos corporales que se juzgaba
pertenecerles o que podian proceder de ellos como utensilios,
bebidas, alimentos, etc. EIl trato que los Faraones dieron a
los pueblos cautivos, revela el grado de resistencia del pueblo
egipcio hacia los extranjeros. 'Los hebreos que se establecieron
en el pais del Nilo se equipararon a los nomadas; se les gravo
con los trabajos mas humillantes y aun se llegdo a condenar
a muerte a los hijos varones para eliminar una raza conside-
rada como maldita.

Hay, sin embargo, una circunstancia que contribuye a
diferenciar el Egipto de la India y que permite ampliar las
relaciones internacionales de un modo mas eficaz que en el
pais brahamanico. Esa circunstancia es el diverso concepto
gue los egipcios tuvieron de las castas. Mientras la India
consideraba que la casta sacerdotal era obra de dios y prove-
nia de su voluntad, los egipcios la miraron como el resultado
de una organizacion humana mas que divina. No pueden
explicarse de otro modo las luchas entre las castas de gue-
rreros y sacerdotes por la supremacia en el mando politico
del Estado. Por la misma razon, los miembros de una u
otra casta pudieron ejercer indistintamente funciones religiosas.
De aqui que el Egipto fuese mas generalizador o, si se quie-
re, mas liberal que la India. EIl rechazo a que hemos hecho
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referencia antes probablemente se refirio a individuos que
provenian de pueblos enemigos, que tocante a los propiamente
extranjeros las leyes egipcias los protegian, habiendo llegado
hasta a sancionar con pena de muerte al que mataba a un
esclavo como al que mataba a un hombre libre.
Obedeciendo las castas a causas politicas antes que mis-
ticas, presentaron alguna flexibilidad, fueron aptas para disol-
veise, peimitiendo la asimilacion de elementos nuevos en la
cultura egipcia, tanto por el acercamiento de los viajes como
poi la expansion natural de sus doctrinas filosoficas que fue-
ron la materia prima sobre la que habria de operar con In-
mensa ventaja, el genio de la cultura griega. EIl prestigio de
la ciencia egipcia, de antiquisimo abolengo, atrajo a los san-
tuarios, a legisladores, filosofos y artistas. Las ideas acerca
de la inmortalidad y de la transmigracion de las almas, de-
muestran un contenido universalista, quizas una nocidn, aun-
gque velada todavia, de gue el progreso general de la humanidad
no puede operarse dentro de un solo orden de vida. Los
egipcios encontraron ventajoso el intercambio y la comunica-
cion con otros agregados. Estos factores hicieron que el
Egipto admitiese en su suelo a extranjeros de diversas razas
con mayor decision, mientras mas se flexibilizaba el absolu-
tismo de la teocracia. A esta constatacion historica obedece,
seguramente, el gue varios escritores contemporaneos juzguen
al Egipto, en el periodo al gue nos referimos, como pais c0S-
mopolita y civilizador, dotado de un sentido de justicia que
le puso en condiciones, como observa Bossuet, de absorver al
elemento invasor cuantas veces se presento la invasion por
parte de pueblos extranjeros. Griegos y fenicios, lidios y ca-
naneos, etiopes, persas, asirios, chinos, etc., mantuvieron con
el Egipto relaciones comerciales permanentes, ya por via ma-
ritima, ya por via terrestre, mediante las caravanas.
Corresponde al tiempo del maximo desarrollo comercial,
el establecimiento de un sistema liberal en el derecho privado,
gue reconocia la libertad civil de los extranjeros y les otoi-
gaba una proteccion no conocida por la legislacion hindu.
Se cre6 un magistrado especial encargado de velai poi el
derecho de los extranjeros garantizado en las leyes, al que
se denomino ....:».n o, Quien era, a la vez, magistrado de
la justicia y perito en el conocimiento de las lenguas. Por
esta razon intervenia en los contratos de los extianjeios entie
si 0 con nacionales y los redactaba en varios idiomas, segun
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convenia a la eficacia del acto juridico que se trataba de rea-
lizar. Se usaron las lenguas demotica, griega y caldea. Esta
costumbre altamente beneficiosa impidio que los extranjeros
iIncurriesen en los errores que provienen del desconocimiento
del idioma local, garantizandolos asi contra los perjuicios que
pudieran experimentar en el ejercicio de la actividad juridica
general.

Cuando el derecho no es clasista, sSIno que se orienta
hacia la proteccion de todas las personas, sin distinciones
egoistas, el efecto socializador se produce necesariamente. Tal
ocurrido en el Egipto. La proteccion ampliamente dispensada
a los extranjeros fue un estimulo para que ellos afluyeran en
numero considerable a su territorio, hasta el punto de tener
gue establecer barrios adecuados para residencia de extranje-
ros domiciliados o0 transeuntes, como en Menfis, ciudad en la
cual los residentes gque no eran egipcios pudieron elegir libre-
mente sus magistrados judiciales locales. La ampliacion de
esos barrios constituyo una verdadera ciudad que, con relacidn

a los griegos, se denomindo . .....:.:-. Ssujeta en todo, a la
concesion de la extraterritorialidad. Al principio esta ciudad
fue un mero emporio comercial griego, reservado a ... habi-

tantes de Mileto. Dicho emporio comercial, segun Weiss,
tuvo facultad para elegir un magistrado propio Illamado .. -

»arc0o. @Sl como tambien funcionarios judiciales que llevaron
el nombre de.......... Progresivamente, la significacion de
vaucracis. S€ amplio hasta producir la i1dentificacion de ex-

tranjeros y nacionales tocante a derechos privados, o sea, la
primera concretacion historica del sistema de la igualdad pro-
pio de nuestros tiempos. La proteccion fuée definida y cierta,
como lo hace notar Eugenio Revillout.

cuenio nenreo.—Ha sido llamado el ,....0 o e
porgue se asigno el cumplimiento de un destino supremo en
la humanidad. EIl convencimiento de este destino, fué en
verdad, la preocupacion primordial de la raza israelita, hasta
el extremo de conducir a Moisés a evitar en lo posible el con-
tacto con otros pueblos que hubieran podido contagiar de
idolatria a la raza del Senor.

Por su posicion geografica, la Palestina fue lugar de pa-
so para los conquistadores; y esta causa no pudo sustraer a
los hebreos de una vinculacion relativa con la mayor parte de
los imperios de oriente. La religion hebrea aporta por pri-
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mera vez, la idea de un dios unico, circunstancia que ha mo-
vido a varios historiadores a sostener que en esta materia,
fueron de ningun valor las influencias de los demas pueblos
sobre la raza israelita, a pesar de algunas pruebas que pudie-
ran corroborar la accion directa de Egipto. Durante el cau-
tiverio, el pueblo hebreo asimild, efectivamente algunas cos-
tumbres y usos de aquel, excepto en materia de religion, pese
a la situacion por la que atravezo el pueblo elegido, obligado
a peimanecer mezclado con quienes ejercitaban el rito idola-
tiico del sacerdocio faraonico. Sin negar el efecto de cual-
guieia influencia, el pueblo hebreo se distingue sustancialmente
de los demas de la antigiedad por el dogma del dios Unico,
simbolizado en Jehova. Dios celoso y sangriento, dotado de
las mismas pasiones de los hombres, pero en definitiva uno
sO0lo, constituye una nocion centrista, encaminada al recono-
cimiento de la unidad del géenero humano, y a la posibilidad
de aceptar a todos los hombres como hermanos. Es el naci-
miento de una nueva teocracia en que la Idea madre es la
unidad, desprovista de las complejidades de las viejas teogonias.
La fe en el dios Unico hizo de los hebreos la raza elegida y
fortifico el convencimiento del destino que tenia que cumplir.

La tendencia a evitar la idolatria, hace que, en un prin-
cipio, se rechaze a los extranjeros, para evitar su contacto.
Muy posteriormente, el pueblo hebreo los acogio suministran-
doles cabida en las tribus y otorgandoles algunos derechos
gue hasta entonces se habian reservado a los nacionales. El
extranjero fue asimilado al huerfano y a la viuda, en el sentido
de que demandaba como éstos, benevolencia y caridad. El Deu-
teronomio garantizdo la justicia a todos los hombres sin dis-
tincion; y tocante a los extranjeros, les concedid los derechos
de espigar y vendimiar. Se castigo con la maldicion de Dios
a todo el que pervirtiese la justicia del extranjero, del huér-
fano y de la viuda. Se dividieron los extranjeros en dos ca-
tegorias: extranjeros propiamente dichos que tenian su resi-
dencia ocasional en el territorio del pueblo israelita y . c.ciic0o-
gue habian obtenido la naturalizacion en ese territoiio. Las
concesiones se limitaron a ciertas categorias de pueblos que
gozaban de la simpatia de los hebreos, como los Idumeos, Pe*°
el reconocimiento no se hizo extensivo a los miem ios e
aguellas agrupaciones que habian resistido a Isiae y que
fueron denominados pueblos de «... «...:.. A gunos textos
contenidos en el Exodo, permiten afirmar que se esta ecio
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una relativa ,...«..« entre nacionales y extranjeros, bajo las
limitaciones que se van a expresar.

Los extranjeros que cumpliendo el rito de la circuncision
se establecian en el territorio israelita, fueron considerados
como sus naturales y quedaban en un mismo pie de igualdad
con los originarios, sirviendo la ley para ambas categorias de
personas. El extranjero naturalizado en la forma indicada
pudo ejercer funciones administrativas y judiciales y pudo ser
juez de los mismos extranjeros residentes u ocasionales. Para
los casos de pleito entre hebreos y extranjeros, fue costum-
bre aplicar la ley del extranjero,, como regla general, excepto
los casos en que la ley territorial fuese mas favorable al israe-
lita, porque entonces, se aplicaba esta ultima. Este proceder,
puede considerarse como un verdadero sistema de derecho
Internacional privado, aun para los casos de solucion de con-
flictos de leyes. La adquisicion de bienes ralLes les fue per-
mitida a los extranjeros; y cuando se procedia a la distribucidn
periddica de las tierras, se ordenaba terminantemente que se
diera su parte a los extranjeros naturalizados. Los extranje-
ros residentes gozaban de Ila proteccion de los magistrados
judiciales. EI i1nmigrante y el obrero, fueron considerados
como extranjeros ocasionales y tuvieron el amparo de la jus-
ticia en todos los contratos y actos celebrados entre ellos o
con israelitas. Naturalizado un extranjero, gozaba de Ilos
mismos derechos que los hebreos, menos de dos facultades
demasiado importantes, gque se confiaron siempre a los nacio-
nales. Tales fueron, la facultad de conducir los ejércitos vy
la de integrar el tribunal del Sanhedrin.

Las relaciones civiles y comerciales entre extranjeros y
hebreos, fueron ampliando cada vez mas estas practicas, por las
cuales puede concluirse que el pueblo iIsraelita mantuvo en
sus instituciones una legislacion sustantiva de proteccion de
extranjeros y por lo mismo, un derecho internacional privado.

cM o cdos. Poersas, Fenicios, cartagincses.— A NUEStro modo
de ver, los pueblos hasta aqui estudiados, representan mayor
significacion en lo que al reconocimiento de los derechos de
los extranjeros se refiere. Otros pueblos como el asirio, medo,
persa, fenicio, cartaginés, realizan, por medio de las conquis-
tas la aproximacion guerrera gue estuvo muy lejos de trans-
parentarse en un orden juridico definido. Las conquistas
emprendidas por los medos y persas, por ejemplo, se carac-
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(erizan por la crueldad del trato que se daba a los vencidos.
La historia nos da a conocer con abundancia de detalles el
grado de hostilidad entre esos pueblos que elevaron la ven-
ganza a ley de la guerra.

La 1dea religiosa ha variado en su coeficiente de poten-
cialidad, segun las razas y el medio ambiente en que éstas
se han desarrollado. Acciona de diversa manera, segun el
glado de las preocupaciones y de 10s destinos que cada agre-
gado humano ha cieido realizar. Brahama, por ejemplo, no
es el Jehova de los hebreos; y el mazdeismo, no es una fuerza
gue paialice la expansion persa. EIl pueblo hebreo aporta la
iIdea de un solo dios, como hemos visto antes, y el contorno
de las religiones, en general, motiva una diversa organizacion
en las sociedades que se presenta con diversos caracteres en
las teocracias y en los estados conquistadores. Estos, persi-
guen la victoria, el engrandecimiento y el poderio, destruyen
tedo lo que se opone a su paso y envilecen o matan a los
vencidos. Como provienen de agregaciones nomadas, el no-
madismo no se compadece con Instituciones juridicas fijas.
Y a esto obedece que en ninguno de los paises guerreros
antiguos se pueda encontrar un sistema de legislacion que se
aproxime a la equidad y mas aun, si nos referimos a los
extranjeros. Los cartagineses, para hacer frente a Roma,
tuvieron que fletar mercenarios de todas las razas conocidas:
libios, baleares, lusitanos, numidas, etc. Estos fueron verda-
deros extranjeros en el territorio de Cartago; servian a la Re-
publica por precio, pero la Republica, les mantuvo fuera de
su derecho y cuando no le eran necesarios, arbitraba las for-
mas de eliminarlos.

La conquista ha puesto en contacto pueblos de diversa
indole y distintas costumbres; la necesidad de la guerra, amon-
tonaba los hombres sin selecciones étnicas; pero después de
los hechos de armas, no quedaba sino el derecho del vence-
dor, para abatir y humillar a los vencidos, para esclavizarlos
0 para venderlos, pero en ningun caso para reconocerles el
principio supremo regulador de la vida social: el derecho. Poi
ello, en los pueblos conquistadores no se esboza ni siquiera
un comienzo de legislacion protectora de los extranjeros.

cnina. EI pensamiento fundamental de la cultura china
antigua, tan poco conocida, en lo que se iefiere a los extran
jeros, aparece de manifiesto en la literatuia que se po 11a a
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mar clasica, inspirada directamente por las enseflanzas de
Confucio. Por esa literatura se colige que la China se con-
sideré6 como un conjunto de comunidades, de familias y clanes,
localizado en el centro del Universo y constituyendo el ...
Gel moedic o T chong-K ouo. Este conjunto vino a significar
un concepto filosofico antes que politico, como lo indica el
profesor Juan Escarra; porque, efectivamente, no hace sino
revelar la preocupaciéon comun de los pueblos de la antigle-
dad y de muchos de los contemporaneos, de asignarse un
destino, de diferenciarse de las demas agrupaciones. En la
misma forma, el ... ... .vw.s:.. entidad eétnica especifica,
agrupo solamente a los elementos dotados de una semejanza,
mental, religiosa, politica, etc. En torno a este gran nucleo
central privilegiado habitaban 1los v« v a0 ae 10 cuatro moa-
... denominaciéon con que la China trataba a los demas pue-
blos y que aparece repetidas veces en la literatura a gue nos
hemos referido. Esos barbaros, son, pues, todos los pueblos
y todos los hombres que no participan de los rasgos comunes
de la cultura del Imperio del Medio.

Este convencimiento tiene y ha tenido una larga persis-
tencia, dentro de la evolucion china, habiendo sido necesaria
la intervencion de factores y circunstancias especiales para
modificar esa creencia que retardo considerablemente el otor-
gamiento de concesiones a los extranjeros.

.Cuales fueron esas circunstancias o factores? No han
sido otros que los que se desprenden de las viscisitudes poli-
ticas. Asi, por ejemplo, la dinastia mongola de los ...,
fue celebre por su benevolencia para con los extranjeros. Se
caracterizo por la decision de aventuras que motivo grandes
y extensos recorridos por todo el mundo, haciendo posible la
comprension del elemento ajeno a la civilizacion mongola.
Pero la China en situaciones dificiles, desde el punto de vista
politico, interno e internacional, y en manos de gobiernos
débiles, viose obligada a retornar a los antiguos prejuicios,
aparte de que, las tendencias iImperialistas de otros pueblos,
le condujeron, repetidas ocasiones, a negar toda acogida a los
extranjeros en su territorio. Las causas politicas, han deter-
minado, pues, el mayor o menor grado de las concesiones
extranjeras. Por lo mismo, es preciso, determinar algunos
hechos que demuestran la proteccion que las leyes y tratados
chinos otorgaron a los extranjeros. El primer hecho se pone de
manifiesto, a raiz del establecimiento de los portugueses en el
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Imperio. Sus relaciones con los puertos del sur de la China,
gquizas han datado de fecha muy antigua; pero la residencia
de portugueses en Macao, probablemente parte de 1497. Re-
sidieron en ese territorio, previo el pago de una contribucion
y sus factorias comerciales, se asemejaron a las de la Liga
hanseatica y a las de las republicas italianas. La administra-
cion fue confiada primeramente, a UN c.,itan ac navio. €l
mas antiguo, y luego, a un senado electivo. Gozaron de una
olganizacion municipal y judicial, autonoma, que se amplio
posteriormente con las concesiones que China hizo a Portu-
gal por el Tratado de Pekin de 1887,

Esto, en lo que se refiere a la China tropical que, en lo
gue dice relacion con los desiertos del noroeste, nos encontra-
mos con la penetracion de los rusos, cuyo comercio queda
garantizado por el tratado de Kuakhta de 1727, cuyas princi-
pales disposiciones, fueron las siguientes: el numero de mer-
caderes extranjeros gue pueden establecerse en Pekin no pue-
de pasar de doscientos. Su llegada a la trontera debia ser
anunciada por escrito. Debian tener un jefe o arbitro encar-
gado de resolver sus diferendos. EIlI comercio de caravanas
debia seguir el camino directo, senalado por la autoridad; en
caso contrario, la mercaderia debia ser incautada en beneficio

del Gobierno.

Este tratado regularizé la condicion de los extranjeros,
cuya situacion es casl desconocida en la antiguedad china. La
regularizacion obedecia, desde Iluego, a razones comerciales,
sin que pueda precisarse de manera concreta la condicion de
los extranjeros no comerciantes. Pero de todos modos, los
tratados de comercio han servido de base para el sistema actual
de las concesiones, acerca de las cuales daremos una Iidea
explicativa, dada la importancia de aquellas en el campo del

derecho civil Internacional.

Lina ......::». €S Una zona de residencia reservada paia
los extranjeros, y puede ser de dos clases: en beneficio de
los nacionales de un solo Estado, en cuyo caso se llama ...

vidual, o en beneficio de los subditos de varios Estados, for-
mando asi una comunidad de extranjeros, En esU U timo

caso, la concesidon se llama i+ crnacionar.

En lo que se refiere a la asignacion de zonas, ella pue-
de hacerse a los comerciantes extranjeios en e o0l en e
sus peticiones, y a consecuencia de un aneglo *on o0s pio
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pietarios chinos, bajo la Intervencion de las autoridades con-
sulares y locales.

Este procedimiento ha dado lugar a la organizacion tipica
de concesiones denominadas por los autores ingleses el < ......
-~ nc. EIl goblerno chino en cada caso que abre nuevos puer-
tos al comercio extranjero, tiene el buen cuidado de declarar
expresamente que los extranjeros admitidos en esos puertos
han de estar sujetos a los reglamentos municipales y de po-
licia, sin poder establecer organizaciones especiales, sino en
virtud de autorizacion del gobierno.

El caracter esencial de una concesion es la autonomia
administrativa de que goza, como regia general; y esto es lo
gue permite distinguir una concesion propiamente dicha de una
mera acogida circunstancial dispensada por el gobierno a los
extranjeros.

En virtud de este sistema, residen en la China subditos
del Japon, Inglaterra, Francia, Alemania, Rusia, Beélgica, Italia,
Austria, etc. Pero las concesiones, es indispensable estudiar-
las en cada caso, ya que varian segun las estipulaciones de
los tratados y segun la extension de los derechos que se con-
ceden. La concesion internacional, por ejemplo, se encomien-
da a los funcionarios consulares. La autonomia administra-
tiva se garantiza por la existencia de un comité internacional
de doce miembros, seis chinos y seis extranjeros; sus funcio-
nes se relacionan con las obras publicas, la higiene vy los
Impuestos municipales necesarios para es0S Serviclos.

En las concesiones individuales, el consul como represen-
tante del Estado concesionario, tuvo, al principio una multi-
plicidad de atribuciones que se encaminaron siempre a man-
tener el respeto a los derechos privados reconocidos en su
pais. No tuvo facultad de administrar justicia sino en los
casos de arbitraje.

Los extranjeros, sin embargo, no gozan del derecho de
propiedad, pues, son considerados solamente como arrendata-
rios perpetuos de las tierras que ocupan y gque han sido ex-
propiadas por el Estado a los propietarios nacionales. La
regla general, dentro de las concesiones es la de que el ex-
tranjero puede constituir y ceder todos los derechos reales
derivados del arrendamiento perpetuo o compatibles con eél.

Multiples e importantes son los aspectos que se derivan
de una concesion china, en lo que respecta a los derechos de
los extranjeros. Nosotros apuntamos solamente los linea-
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mientes generales; y esto, para demostrar como se ha opera-
do en la China Ila evolucion ascencional, quizad desde un
desconocimiento de toda garantia y proteccion a guienes no
pertenecian a la cultura mongodlica, hasta la amplitud de las
concesiones de que hemos hablado, y que hoy representan

Instituciones de valioso alcance para el derecho civil interna-
cionail.

Este pais estuvo dividido en varios Estados,
contenido cada uno en una ciudad, Los helenos de cada
ciudad se consideraron reciprocamente como extranjeros. Asi
se explica la causa por la cual atenienses y espartanos cons-
tituya on una aristocracia cerrada que conducia a la preocu-
pacion de conservar el privilegio de las instituciones y la
nobleza de la raza. EIl poderoso factor de la nacionalidad
helena fué la lengua. Este caracter comun, permitié que las
ciudades libres —tipos de ciudad -Republica— se reuniesen
para celebrar sus fiestas. Esas uniones fueron siempre tran-
sitorias, de modo que, desaparecido el motivo, cada una volvia
a su iIndependencia habitual. La rivalidad tradicional, man-
tenia como norma de conducta la continuidad de las guerras
civiles.

Nuevas fuerzas diferencian profundamente la cultura grie-
ga de la de los pueblos de Oriente. En Grecia no hay pro-
piamente clases sociales privilegiadas. El sacerdocio y la
guerra son*funciones iguales. La teocracia ha cedido su lu-
gar a la organizacion republicana. Aparece la libertad en el
orden politico. El Estado ya no estd constituido ni por el
despotismo ni por la omnipotencia divina.

La hospitalidad griega que es muy ensalzada por la lite-
ratura de la edad heroica, no fue suficiente para el manteni-
miento de relaciones regulares entre griegos y extranjeros.
Predomind, al comienzo, un criterio que obligdo a considerar
al extranjero como un ser inferior desde que no tenia el pri-
vilegio de la raza helénica. EIl progreso es muy posterior y
se acentua cuando se establecen instituciones que hacen de
la hospitalidad una cuestion de derecho publico.

A raiz de la invasion dorica, los vencedores consintieion
en negociar con los vencidos. Aparecen entonces algunos
tratados, muchos de los cuales no fueron respetados, debién-
dose a esta causa, las largas luchas entre iInvasores e inva-
didos. Los dorios particularmente se establecieron en Esparta.
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Los agueos que conservaron la libertad personal se designaron
lecedemonios 0 . .crccco-- El resto de la poblacion, sujeta a

servidumbre, se englobdo en la denominacion genérica de /...,

Los periecos cultivaron la tierra, ejercieron el comercio y
pagaron a los vencedores un canon como retribucion de las
garantias otorgadas. Los ilotas formaron casi las cinco sex-
tas partes de la poblacion de Laconia; llevaron un traje espe-
cial y su condicion de servidumbre les equiparaba a la escla-
vitud.

Por razones de conquista se dividio la poblacion en las
dos clases mencionadas, y esta division que sancionaba el
desconocimiento de los derechos de la persona, tuvo mucha
Influencia, primero sobre la libertad politica, segundo, sobre
el reconocimiento de la igualdad juridica entre nacionales vy
extranjeros que es lo que principalmente nos iInteresa con-

siderar.
Con la preocupacion aristocratica que primaba entre es-

partanos y atenienses, no pudo admitirse, al principio, un
reconocimiento de derechos a los extranjeros. Por ello, la
Grecia, exigia como requisito para el ejercicio de los derechos
polificos la ciudadania griega en el padre y la madre; y en
tiempo de Pericles, la inscripcion fraudulenta de muchos ex-
tranjeros en las listas electorales fue motivo suficiente para
gue todos ellos fuesen vendidos como esclavos.

Con la naturalizacion permitida por la Grecia, los extran-
jeros pudieron adquirir la calidad de ciudadanos, siempre,
mediante concesiones muy especiales, debiéndose a ello el que
Esparta no la concediese casi nunca. En los raros casos de

naturalizacion, el extranjero no pudo ejercer clertos cargos
como los de ....... Y :a.::a0.:.. QUe quedaron reservados a

los nacionales de origen.
En los tiempos en que aun no se Iniciaba el apogeo de

la cultura helena, los extranjeros no tuvieron posibilidad de
gozar de los derechos civiles. La facultad de hacer testamen-
to, la potestad marital, el derecho de adquirir bienes raices,
correspondieron a los verdaderos ciudadanos (riegos.

En Esparta predominé la llamada «......:... derecho del
Estado para expulsar de su territorio a los extranjeros. Esta
Institucion no se aplicé, desde luego, en un sentido absoluto,
porgue se referia especialmente a aquellos extranjeros que
podian contribuir a aclimatar en el pueblo ciertas costumbres
y usos prohibidos por las leyes, como el lujo, la aficibn a las
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riquezas y a los placeres. Aparte de esta consideracion, los
extranjeros se congregaban en Esparta durante los juegos pu-
blicos, sujetos a una especial reglamentacion que permitia, por
medio de funcionarios especiales, el cuidado y respeto a los
huéspedes y el establecimiento de relaciones de amistad entre
ellos y los nacionales. La rigidez primitiva de la sociedad
lacedemonica, hubo de eliminarse por el influjo de las guerras
medicas que pusieron a la ciudad de Licurgo en contacto di-
recto con los deméas pueblos de la Grecia.

Atenas es, al contrario de Esparta, la ciudad cosmopolita.
En tiempo de Pelicles da cabida a cuarenta y cinco mil ex-
tranjeros sobre una poblacion de noventa y cinco mil habitan-
tes. Los extranjeros gozaron en Atenas de una situacion
juridica ordenada. La inmigracion en nada debilité la unidad
del gobierno ateniense, como temieron los espartanos; y esto,
a pesar de que Atenas tenia que defenderse no solamente de
las mismas ciudades rivales de la Grecia sino también de los
helenos del Mar Egeo, del Asia y del Africa.

Se distinguieron en Atenas, cuatro clases de extranjeros:

Il s o te |l o s , c M e to ik o s O VWl G Ch¥0 & Erraniaac ) € @ s n o d om iciliad os y
»arvaros. ESstudiemos la condicion juridica de cada una de
estas clases.

Los ......... fueron extranjeros que habian obtenido, por

medio de un tratado o de un decreto popular, la concesion
total o parcial de ciertos derechos no solamente de indole civil,
en el suelo ateniense. Bajo el nombre genérico de ..,... se
conocen aquellas convenciones de mucha Importancia para el
Derecho internacional privado, convenciones gque podian va-
riar en calidad y extension, segun los derechos que conferian
a los extranjeros. .., .« -a:1a:1... Se denominaron a los tra-
tados que consagraban el principio de la inviolabilidad perso-
nal del extranjero. La consagracion del derecho de adquirir
bienes raices en territorio ateniense, se llamo .. ...... La
excencion de los impuestos y prestaciones recibio el nombre
de .~ ...... EIl reconocimiento de Ila igualdad entre naciona-
les y extranjeros, tocante a dichos impuestos, fue objeto de
una convencién :........ La concesion del derecho de ciu-
dadania entre los miembroe de los Estados contratantes se
denomind .......... Como frecuentemente las convenciones
de . ., ... consultaron la igualdad del extranjero y del ciudada-
no en lo referente a impuestos, los extranjeros regulados por
esas concesiones, se llamaron de un modo genelico ... .-,
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aunque practicamente se les hubiese concedido otros derechos
gue los enumerados.

Los extranjeros . ctoicos o merecos, NO €StUVIErON regu-
lados ni por convenciones niI por tratados, sSinNo por una mera
autorizacion del Aréopago que les permitia fijar el domicilio
en Atenas. No pudieron poseer inmuebles en la ciudad, ni
trasmitirlos por testamento. EI matrimonio del metoiko con
una mujer ateniense, no podia producir los efectos de una
union legitima. Los hijos procedentes de tales uniones se
asimilaron a los bastardos. Ademas de estas diferencias, los
metoikos dependieron de una jurisdiccion especial encomenda-
da al , . cn 2 cas Para estar en juicio necesitaron de la asis-
tencia de un tutor llamado -...... Yy de la prestacion de
cauciones para Iintentar las acciones judiciales. Pagaron tam-
bien al Estado un canon periddico para compensar el beneficio
de la proteccion que les otorgaba la ciudad. Tuvieron si
plena libertad para ejercer actividades industriales y comeiv’
ciales y para intervenir en las fiestas religiosas. Lo0s metecos
contribuyeron eficazmente al desarrollo del poderio militar de
Atenas; SuUS servicios como .., «=s €en las tropas de tierra y
como marinos en las trirremes fueron destacados en' las acg
ciones de armas en que se comprometia la soberania vy la
Independencia de Atenas.

LOS cxiranicros no aomiciiiacos. residian en Atenas sin
convenciones ni autorizacion de ninguna clase. Su condicion
estuvo al principio fuera de la proteccion juridica, pero pos-
teriormente, habiéndose ampliado las funciones de la - ... n ..
no se diferenciaron sustancialmente de los demas extranjeros,
sino en la imposibilidad de aspirar al derecho de ciudad. Por
lo demas, podian comparecer en juicio e intentar las mismas
acciones concedidas a los otros extranjeros.

- arnar0s. fUeron denominados todos los individuos de*
pendientes de pueblos que no reconocieron la jurisdiccion de
las leyes de Atenas. No se les otorgdé ningun derecho ni
proteccion.

< .n » — La legislacion romana dentro de su evolucidn
historica, a través de los diversos periodos que fueron elimi-
nando el primitivo rigorismo del ... <..... . ofrece Institu-

ciones que favorecen a los extranjeros, dentro de las posibles
exigencias del derecho, de acuerdo con la peculiar organiza-
cion social romana.
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Durante los tres primeros siglos de la Fundacion, el
derecho pubhco y el pr.vado marcharon confundidos. Toda

la vida juridica general, en sus diversos aspectos, civil, penal,
comercial, administrado y procesal, constituyé un solo con-
junto que obedecia, en su origen, a una sancion religiosa.

A esto se debe el nombre de ... <..... que tomaron las
leyes porque ellas fueron promulgadas en el Monte Sacro, con
motivo de la creacion dei . ivunaao,

Hacia el ano 300 déela Fundacidon, se dictaron las XII
Tablas, ampliacion del mismo.,.. s....... Todo el desarro-
lio del Dei echo de las XIlI Tablas, constituyéo en puridad el
bus cva., Y €n éste, se emplea la palabra ..... para desig-

nar al extranjero. Hoste quiere decir enemigo de un modo
general; mas si era un combatiente que tenia las armas en la
mano contra Roma, el término mas expresivo fue el de ., ...

d u el lis . 4

Segun varios autores, Roma tenia declarada guerra a
muerte contra los extranjeros. Para esta conclusion se han
fundado en un texto literal de las XII Tablas: .¢..veus nos-
cem  aeterna suctoritas csco. DICha frase no puede referirse
sino a los pueblos con los cuales luchaba Roma y que eran
considerados como enemigos. Cualquiera otra interpretacion
seria demasiado exagerada, sobre todo, si se tiene en cuenta
la existencia de dos instituciones fundamentales que parecen
datar de fecha muy remota. Esas instituciones son el . .., .
cium Y 1 erairenac.., QUe podian producir una acogida mas o

*menos\javoralble al extrani'e;\o en Roma, excepto al ,.... SRR

El ......... fue un verdadero contrato entre Roma vy el
extranjero de patria conocida, ..... vi:a:.. ROmMa estuvo
representada, en este contrato, por el ciudadano o0 ..:.... gque
se obligaba a recibir al extranjero en su casa, a defenderlo
mante la justicia y a velar por sus intereses. EIl extranjero en
tales condiciones fue reputado libre, pero sujeto a la potestad
del protector. ElI +....:«:.. no tuvo la sancion del deiecho
civil, pero estuvo garantizado por la religion. Un homicidio
contra la persona del huésped, provocaba ia coleia de os

dioses; y para el efecto de la sancionpenal, se asimildo a pa
rricidio. Las obligaciones del + .., ...~ fueron contractuales;

se originaban prestaciones reciprocasque pasaban a los he-
rederos y no se extinguian ni aun enel caso dguerra en re

Roma y el pais del extranjero.
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Ei -........ eraigualmente un contrato por el cual, el
extranjero que habia renunciado a su pais de origen, para
acogerse a la jurisdiccion romana, quedaba bajo la proteccion
de un ,...... , llegaba a ocupar la situacion de hijo de fami-
lia. Las obligaciones del individuo sujeto a patronato fueron:
la de contribuir al pago de las multas en que incurria el pa-
trono, cooperar a la formacion de la dote de sus hijas y pres-
tarle ayuda en todos los casos en que podia intervenir con

tal fin un hijo de familia. EI patronato amplio la ..., ...,
en virtud del servicio que significaba para los extranjeros,
guienes, de ordinario, prefirieron ...,.... a esta forma de

proteccion, a cambio de ciertas obligaciones correlativas por
parte del patrono, entre las cuales la primordial fue la de Ins-
truir al extranjero en materias de derecho y representarle ante
la justicia.

En todos los asuntos juridicos en gque por un modo u
otro, intervenia un extranjero, sometido a las obligaciones del
»aironato, actuaba la jurisdiccion de los ... cratores. Ma-
gistrados judiciales, I1mitados probablemente de las leyes
griegas.

Con posterioridad a esta fecha, el desenvolvimiento de las
Instituciones bancarias romanas y la celebracion de tratados
comerciales, motivaron la creacion de nuevas Instituciones de
derecho privado internacional. «Ei nombre de ...... aplicado
al extranjero, se sustituyo con ei de,...,...., correspondiendo
este téermino, en su exacta significacion, al hombre libre sin
goce de la ciudadania romana. Se consideraron como pe-
regrinos a los habitantes de las provincias conquistadas, a los
dediticios, a los deportados y en general a todo hombre ex-
trano qgue perteneciese a un pueblo al cual Roma no hubiese
alcanzado con su radio de accion y que especificamente se
llamo .. v a0

Como el reconocimiento de los peregrinos obligara al
establecimiento de oOrganos o0 instituciones que correspondie-
ran a los actos juridicos que de ellos provenian, se cred6 la
¢ ....., Este organismo judicial conocid de todos los as-
pectos de cerecho ocasionados por la intervencion de extran-
jeros en actos celebrados entre ellos o con ciudadanos. Por
la ley de na uralizacion general de Caracalla las preturas, ur-
bana y peregrina, formaron una sola jurisdiccidon, para cono-
cer de todos los casos entre ciudadanos y extranjeros. Los
Pretores, desempenaron, pues, una importante misién dentro
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. ™ML T OalanCe? / en R°™ tuvo el derecho civil

I P I resoluciones se reconoce
el I1mperio dela ley extranjera Vy se establecen reglas pa“

dirimir algunos casos de conflicto, por razén de la diferencia
en la ley de las partes. Esos mismos magistrados crearon
en beneficio de o0s extranjeros, la accion de responsabilidad

civil en contra de los funcionarios que se excedian del rol
normal de sus atribuciones.

Reviste particular importancia el estudio de tres catego-

rIaS de eXtranjerOS: p er e g rin o ordinario, la tin o y b &a r b aro.
- erearinoorainacio TUE aquel que residio en las zonas
incorpoladas a Roma; no tuvo e;.. ... ni el ;.. i .o

gue llegd a incorporar ampliamente el conjunto de los dere-
chos privados y politicos, pertinentes al ciudadano 0 .. i«..
Pero el Derecho Romano concedid al peregrino ordinario de-
terminadas facultades gque no arrancaban del estricto derecho

civil sino del;.. ,...... , de la equidad natural o de la razdn
justa.

Veamos qué clase de derechos eran propios del ciudada-
no, para concluir indicando los derechos que, por la misma
causa, no se concedieron al peregrino ordinario:

ElI ... ...... significa, hemos dicho ya, ejercicio juridico
de caracter politico y de caracter privado o propiamente civil.
Se descompuso en los siguientes derechos: ;.. uivuvoii, jus
nenorutn. jus connusnii Yius comercio 0 Sean, derechos de ele-

gir y ser elegido, de matrimonio y de comercio. EIl goce de
estos derechos no tuvo el peregrino ordinario. No pudo, en
consecuencia, realizar justas nupcias y las uniones que con-
traia, no pudieron, en ningun caso surtir los efectos de un
matrimonio de derecho civil. La mujer, segun esta regla, no
estuvo bajo la relacion .. ........ no hubo potestad romana
ni agnacion. Sin el parentesco civil, el extranjero al que nos
venimos refiriendo, quedd Iincapaz de trasmitii bienes o0 de

recibirlos ab-intestato.
Desposeido del ;.. ... ...:.:.. no tuvo acceso a la propie-

dad quintaria, ni a sus modos de adquirir como la . ..., s :io
yila..... «»i.... La usucapion, el testamento y las acciones

c om u n i d ividundor fa m ih a e erciscumndace y fin iurn reg un °J um '

correspondieron solo al quirite romano. ampoco pu o
peregrino comprometerse en derecho usando a oimu a.,..

d e s s p on d e o .
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Pero hemos dicho que la legislacion romana concedio
a los peregrinos ciertas facultades para ampararles, segun los
principios de un supremo Iideal de justicia, dispensada a todos
los hombres sin distincién: el ;.. .....~. . En virtud de una
concesion semejante, el peregrino pudo contraer un matrimo-
nio cuyos efectos no fueron precisamente los del derecho civil.
Fue el matrimonio del derecho de gentes, bien diferenciado
en la legislacion romana. Asi mismo tuvo acceso a la pro-
piedad bonitaria gque no puede, en ningun caso, confundirse
con la quintaria.

Hasta los tiempos del Emperador Adriano, pudo el pe-
regrino recibir a titulo de fideicomiso.

En materia de contratos, como lo afirma Weiss, casi to-
dos ellos se originaron del jus gentium. EIl peregrino, por
tanto, pudo realizar ventas, arrendamientos, sociedades y man-
datos, mutuos, comodatos, depodsitos y prendas, disfrutando
de las acciones correlativas. Pudo, por fin, ejercitar algunas
acciones de caracter penal, reguladas por la ley civil, como la
Y 2 I N R P

La segunda categoria que debemos estudiar para ir com-
pletando el panorama general de la situacion de los extranje-
ros en Roma, que Interesa, tanto a la historia del derecho
civil internacional, como a las formas y procesos que han
motivado y motivan un mayor acercamiento entre los diversos
pueblos, eslade los .. cs:ino: 1acnos. Ocupan ante el dere-
cho la posicion media entre el peregrino ordinario y el quirite
romano.

Por razon de procedencia hubieron tres clases de latinos:
atun wveteres. tatini cotom ari. Y tatini juntara. LOS PrimMeros
se los debe estudiar dentro de dos periodos: el uno compren-
de la alianza con los romanos; y el otro, la sujecion absoluta
a Roma. Durante la alianza tuvieron el ;.. ..., el ;..
connunium Y @i o crcia

En el segundo periodo fueron privados de estos derechos
y solo posteriormente se les reintegro en el goce del jus co-
mercii que caracteriza el jus latii, para los habitantes del Lacio.

Latini coloniari se llamaron los residentes en el territorio
de las colonias romanas, ya por emigracion voluntaria, ya por
una condena o ya por designacion del padre para los hijos
de familia. Perdian estas personas la ciudadania romana,
adquirian el ;.. ... Y Se convertian propiamente en ex-
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tranjeros La situacidon juridica fue entonces igual a la de los
latini veteres. &

Los aumiuniani,  debleron su nombre'a la Ley Junia
Norbana; y podian ser ya esclavos libertos, sobre quienes el
amo no tenia el dominio quiritario, o0 manumitidos sin la
observancia de las solemnidades determinadas por la Yy ...
s.nwia.  NO tuvieron el ;.. oo Nl v connuwii. GO-
zaron de un Pu s limitado ya que no pudieron testar,
a la inversa de los iatini coloniari. Estos extranjeros tuvie-

ion en el fideicomiso obligatorio una oportunidad para pres-
cindir de las exigencias de la Ley Junia.

io si0ai0s llamaion los romanos a los subditos de pueblos
extianos a la dominacion imperialista y guerrera. Para ellos
no se reconocia ni el ;.. ¢....... Los vencidos de los pue-

blos rebeldes quedaron dentro de la misma denominacion. Fue-
ron los dediticios, reservados al capricho de los vencedores
y fuera de todo amparo juridico.

Tales han sido en Roma las circunstancias por las que
ha atravesado el reconocimiento de derechos a los extranjeros;
debiendo anotarse que a medida que se debilitaba el caracter
y la disciplina del pueblo, la misma ciudadania, como lo ob-
serva Estanislao Zebailos, que fue al principio objeto de conce-
siones especialisimas, se la di6o generosamente mas tarde, no
por ideales politicos elevados, sino por mero capricho de los
emperadores que colmaron su concupiscencia con la venta o
el regalo de los derechos publicos. La concesion irrestricta
de Caracalla, con el propoésito de aumentar el patrimonio fiscal,
en lo que a la ciudadania se refiere, hizo gue no guedasen mas
extranjeros que los propiamente barbaros como los persas,

los godos, los francos, etc.

La edad wmedias— -LAUrEeNt €N SU o crecno cever interna-
ci.na1c refiriendose a los extranjeros en el periodo gue sigue
a la Invasion barbarica, cree demasiado exagerada la opinion
de Montesquieu cuando afirma que en estos tiempos se habian
establecido derechos insensatos como el de auoana y el de nau-

fragio.
Nos limitemos a seguir de cerca el pensamiento e. autoi

primeramente mencionado, a fin de procuilal esc arecel un
asunto muy debatido en la doctrina como es c que se re ieie
a la condicion de los extranjeros en la Edad Media, objeto

de diversas apreciaciones y comentarios.
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Laurent empieza por sentar el siguiente postulado: no es
verdad que la feudaiidad hubiese tornado Injusta la situacion
de los extranjeros. Hay, al contrario, dice, en el regimen
feudal un principio de cosmopolitismo desconocido en la an-
tiguedad. Refuta luego la doctrina de Domat que fundandose
en el Derecho Romano, sostiene gue hay una sucesion es-
pecifica que pertenece al Rey y que es precisamente la de los
extranjeros. EI derecho a estas sucesiones, dice Domat, se
llama de ........ y esta fundado no solamente en la legisla-
cion romana sino en el orden natural que obliga a distinguir
l]a sociedad de los hombres en diversos Estados.

Laurent rebate tal tesis, haciendo notar que hay una di-
ferencia sustancial entre el verdadero pensamiento de la Edad
Media tocante al ....... Yy la modificacion que de (1 hicieron
los legistas. EIl extranjero afade, no podia quedar fuera de
la ley comun, segun la cual todo hombre debia entrar en los
rangos de la jerarquia feudal. Y todo hombre, dice, debia
ser forzosamente ingenuo o siervo. De esto concluye que los
aubanos, verdaderos extranjeros, podian ser, en los territorios
de la feudaiidad, hombres libres o siervos. En apoyo de su
tesis cita algunos textos de 1292 que declaraban que un ex-
tranjero que ftiese a residir en Bruselas, gozaria en este terri-
torio de todos los derechos de que podia gozar en su propio
pais, como si no hubiera salido de éste. Manifiesta el autor
mencionado que propilamente no hubieron extranjeros en la
Edad Media sino diferencias de clases. Fueron los legistas
los que poniendo el derecho de ...... en manos de los re-
yes, lo hicieron cambiar de naturaleza, porque aquellos y no el
espiritu de la feudaiidad, sostuvieron que los extranjeros te-
nian incapacidad para gozar de los derechos civiles.

Por lo mismo, si los senores tomaban para si los bienes
de los aubanos no era en virtud de ser éstas extranjeros sino
en virtud de ser siervos. Tal es la diferencia que concreta el
autor franceés indicado.

No podriamos aceptar una generalizacion como la que
acabamos de exponer porgue de abundantes Investigaciones
realizadas, se desprende que la condicion del aubana variaba
hasta lo infinito, segun Weiss en el regimen feudal, dependien-
do de la diversidad de costumbres y del arbitrio de los senores.
Mientras algunas costumbres colocaban en servidumbre al
aubana, cualquiera gque haya sido su condicion anterior, otras,
se limitaban a imponerle gravamenes, impuestos 0 cargas.
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Esta diversidad de manifestaciones mic ,, t

la extension de la feudalidad fue distinta la naturaleza del
c..n . de aubana y que no se podria, por esta razdon, encua-
drarlo en un contorno defmido o darle un contenido perma-
nente e inmutable. h

Aceptando esta ultima posibilidad, debemos Ilimitar el

estudio a la nocion ordinaria del aubana y a las canras que
generalmente se le impusieron. 1

Todo individuo que por cualguiera causa se desprendia
del sucio del senorio en que habia nacido, para radicarse

en otro lugar, era extranjero, esto €S, .iv:ana Uauwsvana.. POr
esta causa, varios autares han tomado la palabra ...:....:.,
no pala cala_teiizai el estudio de un derecho en particular,
sino, prefel entemente, para explicar un orden o0 un sistema
juridico comprensivo de la situacion general de los extranjeros
en la Edad Media.

Llegado el aubana al territorio de su nueva estadia, estu-
vo obligado a rendir acto de vasallaje, homenaje a su senor,
durante un afo y un dia, reconociendo en esta forma el pre-
dominio del hombre tenedor de la tierra a la que se vinculo
el ejercicio dei poder. Quedaba sujeto desde entonces a los
siguientes gravamenes. pago del censo por el aprovechamien-
to de la tierra. Si el albana era jefe de familia hubo de
pagar el ......,. 0 capitacion personal, cuya cuota varido en
relacion con las diversas costumbres. Si el albana contraia
matrimonio con una mujer de diferente condicion de la suya,
debia pagar un impuesto llamado (.vn «vi.o., a titulo de li-
cencia 0 autorizacion para celebrar el contrato matrimonial.

En un primer momento de la sociedad feudal, el albana
no pudo trasmitir bienes sucesoriamente y no tenia el derecho
de testar. Todo su patrimonio pasaba al senor. Hacia el

siglo XIII, la sucesion senorial no prevalecio sobre el derecho
de los descendientes del albana, siempre que luesen .., :cim ..
»reocreados ae su  cuerpo. PUO, €en consecuencia, disponer

por testamento de una suma Ilimitada, de la que aprovechaba
también la Iglesia.

4, EVOLUCION posterior.-Hemos visto hasta aqui,
cual ha sido la condiciéon de los extranjeros en diversos pue-
blos antiguos. Podemos, sin exageracion, a iimuli que a
condicién es oscura e incierta en ios piinicios tiempos > (ue
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va progresando sucesivamente, sin llegar a concretarse toda-
via en un orden juridico fijo, que hubiese sido resultado de una
elaboracion verdaderamente racionalista. Apenas en ciertos
pueblos se hicieron algunas concesiones. La misma Roma
limito el influjo de su derecho a ciertas agrupaciones que por
causa de conquista se le relacionaron. Una nocién o un con-
cepto de extranjeria, un analisis normativo de los derechos
gque debian corresponder a quienes por sangre 0 pPoOr naci-
miento no pertenecen a una patria determinada, no se consti-
tuyen sino en los tiempos modernos. La edad media, pese a
sus multiples investigadores y apologistas, da la certidumbre de
haberse orientado en este aspecto, segun las ideas de las eda-
des pretéritas.

La Revoluciéon Francesa declard la igualdad del hombre
ante la ley y la Asamblea Constituyente, empez0 por abolir
el derecho de aubana, en consideracion a la fraternidad de los
pueblos. Napoleon, sin embargo, hubo de tornar a la clasica
diferencia de los derechos, en naturales y civiles; lo que equi-
valia a mantener al extranjero fuera de un reconocimiento
definitivo y categorico.

El Cdédigo de Napoleon, establecido el sistema de la reci-
procidad diplomatica, concediendo a los extranjeros los dere-
chos asignados por los tratados celebrados entre Francia y
el pais del extranjero. .De modo. que a falta de tratados no
habia sistema de concesion aplicable.

Phillimore y Bar han sostenido sin razon, en nuestro
concepto, que el Codigo de Napoledon establecio el sistema de
la igualdad. Esta opinion no es exacta porque el mismo Co0-
digo lo dijo expresamente que los extranjeros podian gozar de
los derechos civiles pertinentes a los franceses, siempre que
obtuvieran del emperador autorizacion para fijar el domicilio
en Francia. Sin este requisito, claro es, no habia goéce de
derechos civiles y se confirmaba plenamente el sistema de la
reciprocidad. En consecuencia, elaborado el Cdédigo de Na-
poleon, los extranjeros gozaron de derechos civiles en Fran-
cia, mediante dos condiciones: la. existencia de un tratado;
2a. domicilio en Francia con autorizacion del emperador.

El extranjero cuyo pais no tenia tratados con Francia o
aqguel que no habia fijado su domicilio en este Estado, no te-
nia regulacion juridica conocida.

Pothier, informandose en la fuente de la tradicion, dis-
tinguid los derechos privados en dos categorias: naturales, que
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corresponden al Derecho de Gentes; y civiles, reservados a
los ciudadanos de un hstado. Los extranjeros se dijo enton-
ces, gozan de los primeros, mas no de los segundos La
controversia hubo de agudizarse cuando se tratdé de especdh
car en la practica que derechos debian considerarse como nha-
tura es y que otros como civiles. Las distinciones fueron
arbitrarias y anticientificas. Los actos entre vivos se reputaron
de derecho de gentes. La facultad de disponer o de recibir
por causa de muerte, fue de derecho civil y se estimo, por lo
mismo, que losextranjeros no tenian acceso a ella.

Con sobra de razon, Laurent nos diceque apesar de
a Involucidon, se habia conservado una lamentable estrechez
de i1deas al respecto. La distincion tan ahondada entre fran-
ceses y extianjeios era francamente hostil en el provecto del
primer consul. Y

Portalis propuso el sistema de la igualdad juridica pro-
mulgado por la Asamblea Constituyente, mas como el Consejo
de Estado rechazd el principio, el mismo proponente tuvo que
justificar el sistema de la reciprocidad que se concretdé en el
articulo 11 del Codigo y cuyo alcance era el de reconocer a
los extranjeros el goce de los derechos naturales y no el de
los civiles sino en virtud de un tratado.

Se quizo justificar esta posicion, propia de viejas preocu-
paciones, partiendo de la base de la division del geéenero hu-
mano en razas Yy hacionalidades, ignorandose, seguramente,
gue la existencia de nacionalidades diversas no puede jamas
Influir sobre los derechos privados, ya gque éstos no son Sino
elementos esencliales condicionantes del fin que el hombre
debe cumplir en el mundo y que le corresponden sin discusion
por el hecho de ser hombre. Laurent dice: «la distincion del
género humano en naciones no ha podido engendrar hombres
distintos. Cualquiera que sea el pais al que ellos pertenezcan
por su nacimiento, ellos serdn siempre hombres con una mis-
ma mision a cumplir y por lo tanto deben tener todos Ilos
mismos derechos» (Derecho Civil Internacional).

Por otro aspecto, la reciprocidad que depende de la exis-
tencia de un tratado, es un sistema de variabilidad, d~ osci-
lacion y de incertidumbre. Los tratados, aun en nuestros
tiempos que se precian de cultos, siguen la sueitc ¢ as ie a
ciones iInternacionales entre los diversos Esta 0s, unas veces

cordiales, otras, violentas. Las guerras rompen ol -n pa
cifico de las relaciones normales. Ante las pasiones es or




108 ANALES DE LA

s S\ NS ™N NV W /W N/ wvwWw VM sZ W NAAAAAAT am - — S O

dadas no hay cémo hablar de derecho estable. Dependiendo
el patrimonio juridico privado de los tratados, se corre el
riesgo inminente de sacrificar el derecho, que debe ser norma
permanente de vida, a la circunstancialidad politica de los
pueblos, dentro del consorcio Internacional.

Es esta la causa por la cual el sistema de la reciprocidad,
no puede sostenerse cientificamente, porque se opone a la

permanencia juridica y en una palabra, a la civilizacidon.

Podriamos terminar diciendo que la evolucion que veni-
mos determinando se transparenta en tres sistemas, dentro de
0s cuales se encuadran todas las legislaciones: el de la reci-
procidad diplomatica, el de la reciprocidad legislativa y el de
la igualdad juridica, sostenido, desde un primer momento, por
el Codigo Italiano.

S. Clasificacion de algunas Jlegislaciones secun los
sisti s. Siguiendo a Trias de Bes y Caicedo Castilla, agru-
rms . gimas legislaciones, segun los sistemas en que ellas se
n n, dando por admitido que en el estado actual del De-
Civil Internacional, esos sistemas son los que hemos
dejado ya anotados.

El sistema de la reciprocidad diplomatica, podria formu"
\si: los extranjeros gozan en un determinado pais, de

S Ismos derechos que se concedan a los nacionales de
pais en el lugar a gque dichos extranjeros pertenezcan.
C es diplomatica, supone la existencia de tratados regu-

l.idores y determinantes de los diferentes derechos que quieren
concederse los paises gue actuan en la convencidon. Muchos
aurores opinan dque el sistema de la reciprocidad es, en defini-
el de la igualdad de trato; pero, observandolo detenida-
mente se puede concluir que, si bien puede haber igualdad de
trato, ella debe estar condicionada por la existencia de una
cmjvencion declarativa, cesando la cual, cesa, por el mismo
.cho, todo sistema especifico de concesiéon. En la practica
-¢ algunos paises, sobre todo, de Francia estos inconvenien-
E gan a eliminarse principalmente por dos causas: la.  por
distincion clasica entre derechos naturales o de gentes y
civiles y 2a. por la diferencia entre el extranjero domiciliado

y el transeunte, porque el primero se iguala al nacional en
cuanto a la condicién civil.
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) Este sistema ha sido seguido, por Bélgica, Grecia y Fran-
cila, entre otros pueblos. y  tan

La reciprocidad legislativa como su nombre lo iIndica,
consiste en subordinar la condicion civil del extranjero, a la
gue tenga el nacional, segun la ley o las practicas del Estado
al que pertenece el extranjero.

Comentando este sistsma Caicedo Castilla, observa que
al acogerlo, pueden presentarse situaciones de incertidumbre
gue pudieian conducir a una negacion total de amparo para
0S extranjeros. Efectivamente, si una legislacion cualquiera
ha establecido el precepto de que los extranjeros gozaran de
los derechos que por la ley del extranjero se concedan a los
nacionales, puede darse el caso de gue consultada esta ultima
ley, contenga la misma disposicion; o sea, que la una ley se
refilera a otra que, a su vez, se refiera a la primera. Por
ejemplo: las legislaciones de Holanda y Alemania, han acogi
do el sistema de la reciprocidad legislativa. Se trata de saber
de la situacion, en cuanto a derechos civiles, de un aleman
en Holanda o viceversa, de un holandés en Alemania. La ley
holandesa dice que se le concederan al aleman los mismos
derechos que Alemania concede por sus leyes a los holan-
deses; y revisada la ley alemana se observa que ella dice
igualmente que el extranjero gozara de los mismos derechos
civiles que la legislacion.  del pais del extranjero conceda a
los alemanes. SiI no hay otro antecedente que estas meras
disposiciones en las leyes de los dos paises, pongamos por
caso, para aclarar la cuestion, cual de los dos paises debera
iInnovar un sistema de concesion de derechos para que sea
reciprocado por el otro pais?

No cabe admitir que en el ejemplo propuesto, de dos
legislaciones que sigan el mismo sistema de la reciprocidad
legislativa, se puede llegar a concluir como creen algunos
autores que, en definitiva no hay sistema alguno especifico
y concreto. Admitir este corolario seria quitar todo funda-
mento al Derecho Civil Internacional; seria negar el hecho
evidente de la interdependencia y de la compenetracion t
los pueblos. Seria, en una palabra, volver a las edades pasa-
das en que se rechazdo al extranjero negandole os eitc os

que como a persona le corresponden.
N0 nos gueda, pues, otro recurso que dar al sistema gue

comentamos una Iinterpretacion racional, ajusta a a as ne®
sidades de la convivencia internacional. No po na sei 0O
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gue la de colegir que el pais que ha legislado la reciprocidad
gue estudiamos, ha querido, como regla general, reconocer

a los extranjeros el goce de los mismos derechos civiles que
tienen los nacionales; pero en los casos en que el pais de ese
extranjero niegue al nacional del primero alguno o algunos
de los derechos civiles, esa igualdad desaparece en el caso
particular, para convertirse en reciprocidad, quizas fundada en
la retorsion. No puede tener otra posibilidad de solucion el
ejemplo que hemos propuesto para precisar la extension y
las aplicaciones de los sistemas.

Pero puede también considerarse otra hipotesis diferente
entre dos legislaciones de las cuales la una, establezca el
sistema de la reciprocidad legislativa y la otra, el sistema de
la igualdad juridica. Pongamos por caso las legislaciones de
Noruega y del Ecuador. Un noruego segun las disposicio-
nes de nuestras leyes, gozaria en el Ecuador (como cualquier
otro extranjero) de los mismos derechos civiles que los ecua-
torianos; y el ecuatoriano, por el mismo hecho de que la ley
noruega ha acogido le reciprocidad legislativa, tendria que
gozar en Noruega de los mismos derechos civiles que los
noruegos. En este caso la reciprocidad se ha convertido prac-
ticamente en igualdad.

Han sequido la reciprocidad legislativa: Alemania, Aus-
tria, Monaco, Suecia, Noruega, Servia y Suiza, entre otros
Estados.

El sistema de la igualdad juridica coloca en un pie de
analogia al extranjero y al nacional, en cuanto al goce de los
derechos civiles.

No hay para quée ponderar la eficacia de este ultimo sis-
tema, si al terminar la revision historica hemos dicho ya
gue aquel corona la evolucion encaminada al reconocimien-
to pleno de los derechos privados de los extranjeros. Esta
de acuerdo con las ultimas tendencias cientificas gque pugnan
por emancipar el derecho de las preocupaciones de nacionali-
dad, haciendo que el sea uno mismo para todos los hombres;
0 Ssea un principio universalista, firme ante las contingencias
politicas o ante los egoismos raciales.

Han seguido este sistema: Italia, Dinamarca, Inglaterra,
Portugal, Rumania, Rusia, San Marino, etc. y la casi totali-
dad de los estados americanos.

Interesa citar aqui, la legislacion rusa en materia de de-
rechos de los extranjeros. Su sistema es especialisimo en este
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aspecto, como en otros muchos que tendremos ocasion de
anotar.

Todo extranjero que resida en el territorio de la Unidn
para trabajar alh y que tenga la calidad de obrero o de cam-
pesino que viva de su propio esfuerzo sin exdotar el trabajo
ajeno goza del sistema de la igualdad plena. Respecto de
los demas extranjeros, su situacion se hace depender de los
tratados; y a falta de ellos, prevalecen las siguientes reglas:
libertad de circulacion, libertad de profesion u oficio, libertad
de comei cio o industria, adquisicion de derechos reales sobre
construcciones. Por razones determinadas, y en cada caso
conci eto, alguna o algunas de estas libertades se restringen

o amplian mediante resoluciones de los organos centrales del
gobierno soviético.

Respecto de las personas morales extranjeras, nos refe-
riremos a ellas al tratar de la Nacionalidad en el capitulo si-
guiente, para explicar, de paso, la forma en que Rusia ha
regulado las actividades de las companias o empresas extran-
jeras dentro del territorio de la Union y las personas morales
rusas en el extranjero.

Entramos a continuacion a estudiar las restricciones prac-
ticas al sistema de la igualdad, restricciones concretadas pol-
las legislaciones y por el alcance doctrinario de la extraterri-
torialidad del estatuto personal del extranjero, aspecto éste que
lo ampliaremos al tratar del sistema seguido por la legislacion
ecuatoriana.

6. R estricciones practicas al sistema de la igual-
dad.— Establecida en las leyes o0 en las constituciones de los
diversos Estados la norma de la igualdad juridica y concreta-
do(asi un sistema preponderante de derecho civil internacional,
es del caso manifestar que en la practica de la vida juri ica.
0 sea, en la efectividad misma del derecho, la iegla ea e
ser absoluta porque cada Estado ha ...:«. conveniente, ya a
sus intereses morales, ya a sus intereses econOmicos o po |
ticos, restringir el ejercicio de algunos detechos, pol tazones
gque dependen de la peculiaridad socioldégica e ca a pue
y que actuan con mayor o menor fuerza en etetmina o0s

mentos historicos.
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Las mas importantes limitaciones, son las siguientes:

la. Prohibicion de adquirir inmuebles a adquisicion su-
jeta a condiciones variables, como se observa en algunos Es-
tados de Norte America, en Noruega, Rumania, Servia, Suecia,

Mejico, Japodn, etc.

2a. Limitacion a la propiedad de navios, que Se opera
en dos formas: o negandola completamente a los extranjeros
0 permitiéendoles una participacion minima. La primera for-
ma la han empleado: Alemania, Inglaterra, Noruega, Portu-
gal, Estados Unidos, Turquia, Brasil, Peru, Mejico, etc. La
segunda forma la han empleado, como regla general, el resto
de Estados europeos y americanos.

3a. Prohibicion del comercio de cabotaje, o del comer-
cio en general, como en Noruega y Dinamarca.

4a. EIl dominio intelectual y el industrial, sehan sujeta-
do a reciprocidad que es, como hemos visto, restriccion del
sistema de la igualdad. Esto en una gran mayoria de Estados

gue seria ocioso citarlos.

5a. Prohibicion de ciertas actividades en las aguas terri-
toriales del Estado, como la Pesca. Rectriccion practicada,

asi mismo por un gran numero de Estados.

sa. Inhabilidad de los extranjeros para clertos cargos
publicos o para el ejercicio de ciertas funciones civiles como
la Tutela y la Cuduratela. Cada una de las legislaciones man-

tiene diversas prescripciones al respecto.

7a. Tocante a la legislacion obrera, la tendencia actual
es colocar a los extranjeros en la misma situacion que los na-
cionales relativamente al amparo de las leyes de trabajo y al
beneficio de las Indemnizaciones por accidentes, al seguro de
Ja vejez, a la participacion de utilidades, etc. Pero esta ten-
dencia moderna no ha logrado todavia incorporarse en las
legislaciones de un modo general, presentandose una variedad
de leyes, que dada la extension de esta Guia no nNnoS es po-

sible estudiarias en especie.

El acceso de los extranjeros a los tribunales de justicia,
gue es una verdadera garantia juridica, corolario del recono-
cimiento mismo de los derechos, como hemos visto antes, no
deja de sufrir restricciones concretadas en el derecho positivo.
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Una de estas restricciones ha sido la llamada ... ;..
sicatum  soive 0 Sea la flanza o deposito que se exigen al
actor o demandado por su calidad de extranjeros, para res-
ponder por los resultados del juicio.

En esta materia, las legislaciones pueden dividirse en gru-
pos bien diferenciados:

1 . Legislaciones que han abolido completamente la
cautio juaicatum soivi COmMO Italia, Portugal, Dinamarca, No-
ruega, Finlandia, Egipto, Congo.

20. Legislaciones que la conservan habiendo alterado la
naturaleza primitiva de la caucion; o sea, exigiendo una fian-
za, Ppor mera razon de extranjeria como Bélgica, Grecia, Ser-
via, Bulgaria y Nicaragua; o exigiendo una fianza por razodn
de falta de domicilio como Suiza, Rumania, Inglaterra y Ar-
gentina; o estableciendo, en fin, la caucion por reciprocidad
legislativa, que viene a constituir un caso de retorsion. Se
exigira caucion al extranjero, si el pais de eéste la establece
(Alemania, Hungria, Mejico).

Finalmente debemos mencionar la circunstancia especial
por la cual el sistema de la i1gualdad juridica es mas aparente
gue real. Esto sucede en virtud de tener forzosamente un pais
cualquiera, que considerar el estatuto personal del extranjero,
sujeto siempre a extraterritorialidad. Por ejemplo, un indivi-
duo que ha adquirido su mayor edad a los 18 anos, segun su
ley. Esa mayor edad ha de convalecer donde quiera que se
encuentre el extranjero; no se alterara, por consiguiente, en un
pais cuyas leyes requieran 21 anos para la mayor edad. Te-
nemos, entonces, en ese pais, extranjeros y nacionales, unos,
mayores de edad a los 25 anos, otros, a los 21 y otros a !os
18. (Qué significado tendra en este caso la igualdad juridica?

Simplemente dejamos anotado el problema para analizar-
lo, al referirnos a la disposicion contenida en nuestra Cons-

titucion politica.

7. LOS EXTRANJEROS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.
El Derecho Constitucional histérico.— Las legislaciones

de Ameérica, se han caracterizado por su amplitud en materia
de concesion de derechos a los cxtranjeios. Las ineciti urn
bres de la reciprocidad no han podido aclimatarse en los
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pueblos del Nuevo Mundo. La causa esta de manifiesto en
los antecedentes sociologicos de estos pueblos, formados pol-
la inmigracion y que necesitaron desde el origen mostrarse
acogedores de los extranjeros, prestandoles las facilidades ne-
cesarias, materiales y juridicas, gque demandaba el estableci-
miento y aclimatacion. De aqui que el principio de la igualdad
apareciese en Ameérica sin subterfugios ni condicionalidades;
y sobre todo, sin las vacilaciones, dudas Yy contradicciones
con que los sistemas de concesion de derechos se han presen-
tado en Europa.

Ademas, los pueblos americanos han hecho su democra-
cia, fundandose en las ensenanzas de la libertad pura, en la
emocion de los derechos del hombre y en el valor sugestivo
de su igualdad ante la ley. No podia, pues, admitirse otro
sistema que el que mas se compadeciera con la esencia de la
virtualidad democratica; y éste era precisamente el que man-
da no reconocer diferencia entre nacionales y extranjeros.

Una sintética revision de la historia de nuestro constitu-
cionalismo nos servira para demostrar tal postulado. Desde
luego, los terminos usados por las diversas constituciones, son
diferentes, y pueden prestarse a multiples interpretaciones; mas
no por ello deja de aparecer persistente la idea de la igualdad.
.is .. etc. revelan, a la postre, igualdad de trato, derechos ci-
viles analogos.

La Constitucion colombiana de 1821 mantuvo el principio
de la aceptacion plena en Colombia a todos los extranjeros
de cualquiera nacidon; y les reconocid el goce, en sus personas
y propiedades, de la misma seguridad que corresponde a los
ciudadanos, mediante la condicion del respeto a las leyes de
la Republica. Tal regla mantuvo el articulo 183 de la Carta
Indicada de 1821.

Reconocer a los extranjeros la misma seguridad que tie-
nen los ciudadanos, en lo que a personas Yy bienes se refiere,
es quizas concederles simplemente el beneficio de las leyes de
policia. EIl principio de la igualdad no estda claramente mani-
festado. NoO expresa categoricamente que los extranjeros han
de tener el goce de los mismos derechos civiles que los ciu-
dadanos. La garantia de seguridad no es concesion explicita
de . ... de derechos privados. Pero ya hemos dicho que no
hemos de esperar que el texto legal ponga de manifiesto el
sistema. Hay que atenerse mas que a otras consideraciones,
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La Constitucion de J830, primera déla Republica ecua-
tortana, asi como la del mismo ano que no llegd a ponerse
en vigencia, prescinden en lo absoluto de hacer declaratoria
alguna en relacion con los extranjeros. No es un olvido es
una exclusion voluntaria, explicable por el celo republicano
de os piimelos tiempos, por el afan de conservar la obra de
la libeitad y de la democracia fuera de influencias extranas
gue hubieran podido torcer la nocion pristina de la soberania
del Estado. Poi ese tiempo estuvo en boga la politica exter-
na de la Madi e Patria que aspiraba a la reconquista de sus
colonias con el apoyo de la actividad intervencionista de la
Santa Alianza, primera expresion del Directorio europeo, cuyo
lema fue el de condenar las revoluciones y sostener a los
monarcas, defendiéndoles del grito airado de los pueblos. Una
concesion irrestricta de derechos a los extranjeros, hubiera
aparecido imprudente y peligrosa. Podia tratarse de extranje-
ros monarquistas, habiles para el espionaje y la insidia, cruci-
ficadores de la patria naciente. Era preferible no decir nada
al respecto y ambas Cartas silenciaron en materia de derechos
de los extranjeros.

La Constitucion de 1835, apartandose ya de semejantes
preocupaciones, volvio a la declaratoria de 1821, en su articu-
lo 107. EI texto fue el siguiente: «Todos los extranjeros seran
admitidos en el Ecuador y gozaran de la misma seguridad de
los ecuatorianos, siempre que respeten las leyes de la Repu-
blica.» Teniamos de nuevo otra concesidon Imprecisa gue se
limitaba a reconocer la libertad de entrada y la seguridad.

El articulo 102 de la Carta Politica de 1843, mantiene
la misma regla sin ninguna variante y en igual forma procede
la Constitucion de 1845, afadiendo a la seguridad, la liber-
tad, palabra ésta que no se habia mencionado en las Cartas
anteriores.

La Constitucion de 1850, varia un tanto el texto acos-
tumbrado y asi el articulo 133 dice: «La Nacion concede a
todos los extranjeros que residan en el Ecuador o viajen en
su territorio, la misma proteccion que las leyes conceden a los
ecuatorianos con tal que no infrinjan éstas ni la Constitucion.»
Hay que notar que la.......... Se refiere tanto a los extran-
jeros domiciliados como a los transeuntes. articu o no
hizo ninguna diferencia al respecto; pero la palabra . ......
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.is 1y como las palabras ..;. . ¢2¢ Y 1iv:eraa, tiene un signifi-
cado Impreciso en el campo del derecho. Se puede proteger
al extranjero concediendole los mismos derechos que a los
nacionales, o tolerandole iInvocar su ley extranjera, para el
cjerc cio de derechos anteriormente adquiridos. La proteccidn,
sin mas especificaciones es indeterminada; no demuestra cla-
ramente ningun sistema de derecho civil internacional, pero
tampoco excluye ninguno.

El articulo 131 de la Constitucion de 1852, es en todo
igual a la disposicion de la Carta de 1845.

El articulo 124 dela Constitucion de 1861 y el 108 de
la Carta de 1869, mantienen inalterable la prescripcion consa-
bida de reconocer a los extranjeros el derecho de entrada, la
seguridad y la libertad.

La Constitucion del 78, en el articulo 18, concede a los
extranjeros el derecho de entrada y el goce de las ;. :n i
consticucionares. Al referirnos a la clasificacion de los dere-
chos en general, para averiguar cuales deben concederse a
los extranjeros y cuales negarseles, dijimos que podian com-
prenderse en tres categorias (N°. 2 de este capitulo) que eran:
politicos, civicos (publicos o garantias) y civiles. La conce-
sion de garantias no es concesion del goce de los derechos
civiles. Entre las demas garantias consultadas en la Seccion
Il del Titulo Il de la Carta del 78, encontramos la siguiente:
«7/0.— La 1gualdad, en virtud de la cual ..... deben ser juz-
gados por unas mismas leyes y sometidos por eéestas a los
mismos deberes, servicios y contribuciones.» EI goce de los
derechos que regula la ley civil es indudablemente distinto de
la sujecion de .... a unas mismas leyes, para el efecto del
procedimiento en los juicios. Es diverso decir: los extranje-
ros gozan de los mismos derechos civiles que los ecuatorianos;
y decir: ecuatorianos y extranjeros deben ser juzgados por
unas mismas leyes. EI sistema esta formulado imperfecta-
mente.

La Carta de 1883, suprime la disposicion especifica de los
derechos de los extranjeros. Las concesiones se extienden en
general . ..c.: 1o: waviances.  Se puede apreciar esta ampli-
tud con solo recordar el modo en gque estan concebidas algu-
nas disposiciones, como las siguientes: Art. 18.— A ...:.. Se
exigiran servicios no Iimpuestos por la ley ..... Art. 20.—
oa .. tlenen el derecho de peticibn ante cualquiera autori-
dad Art. .. _ ... puede ser puesto fuera de la protec-
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cion de las leyes Art. 25 A I » .
bienes, etc. Se le privara de sus

Esta forma de redactar las garantias nos hace suponer
que la Constitucion de 1883, no quizo mantener ninguna dj-
ferencia entte ecuatorianos y extranjeros, colocandolos en un
mismo plano de igualdad. Se comprueba tal afirmacién con
solo Indicar que, cuando la ley constitucional quizo excluir a
los extranjeros de algunas garantias, lo hizo refiriéndose ex-
piesamente a los ecuatorianos, como se observa en el articulo
36, que dice: «So0lo los ecuatorianos en ejercicio de los dere-
chos de ciudadania pueden ser funcionarios publicos.»

La Constitucion de 1897, conserva el mismo alcance que
la anteliol, pei o especifica a los extranjeros en el articulo 37.
concediendoles la entrada libre en la republica y el goce de
las garantias constitucionales, en tanto gque respeten la Cons-
titucion y las leyes. Exceptua categoricamente la inmigracion
de comunidades religiosas, y prohibe a todo eclesiastico ex-
tranjero el ejercicio de prelacia en la Iglesia ecuatoriana, asi
como la administracion de Dbienes de los iInstitutos monasticos
de la republica. En el articulo 38, se lee: «Todo contrato
gue un extranjero celebre con el Gobierno o con un individuo
particular, lleva implicitamente la condicion de la renuncia a
toda reclamacion diplomatica.» Se inspiro, probablemente,
esta disposicion, en la necesidad de coartar el abuso de las
reclamaciones gue varias veces se tradujeron en intervenciones
prohibidas por el Derecho de Gentes. Pero como la regla
hubo de ser consignada en un sentido amplisimo, la Ley In-
terpretativa del mismo ano, en atencién al caso particular del
sefor Archer Harman, explico que el articulo 38, no compren-
dia el caso de denegacion del cumplimiento de un fallo judicial
o arbitral a favor de contratistas extranjeros, quienes, por lo
tanto, podian apelar a la via diplomatica conforme a los prin-
cipios del o .. .cn o faniico.

La Constitucion de 1906 es la primera que cristaliza el
sistema de la igualdad. Conservd en el articulo 23, la con-
dicion de renuncia a las reclamaciones diplomaticas en o0s
contratos que extranjeros o compafias extranjeras ce e raren
con el gobierno o con particulares; y en el aiticuo . [1UO
de las Garantias Individuales y Politicas, lo dijo claramente:
«Los extranjeros gozan de los mismos derechos civiles que
los ecuatorianos y de las garantias constitucionales, excepto
las consignadas en los numeros 13y 14 del articulo 21,
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tanto que respeten la Constitucion y las Leyes de la Republi-
ca. Derechos civiles son todos aquellos que dicen relacion a
la familia y a la propiedad. Su goce se concede a los ex-
tranjeros, juntamente con las garantias, derechos organicos o
publicos, fundamento de Ila democracia. Se exceptuaron, el
sufragio y la admision a funciones y empleos publicos, porque
el legislador ha juzgado oportuno reservar estas garantias solo
para los ecuatorianos.

8. El sistema de la Constituciéon vigente.— La Car-
ta politica que actualmente rige en el Ecuador, correspondien-
te a los anos de 1928-29 sostiene en el articulo 152, la misma
declaratoria que la anterior, o sea la igualdad entre naciona-
les y extranjeros. Dicho articulo dice: «Los extranjeros estan
obligados a respetar la Constitucion y las leyes. Gozan de
los mismos derechos civiles que los ecuatorianos y de las
garantias constitucionales, con excepcion de las consignadas
en los numeros 28 y 29 del articulo anterior (sufragio y ad-
mision a las funciones y empleos publicos).— Sin embargo
nodran desempefnar cargos consulares y, previo contrato, em-
nleos tecnicos conforme a la Ley.— No se consideraran em-
nleos tecnicos los que comporten ejercicio de jurisdiccion.—
Para la contratacion de misiones extranjeras, sera necesaria
la autorizacion expresa del Congreso».

Al seguir de cerca el proceso constitucional ecuatoriano,
en lo que respecta al sistema seguido para regular la condi-
cion de los extranjeros, conviene dque analicemos con algun
detenimiento, el sentido de la declaratoria de la i1gualdad, que
es derecho positivo en nuestro sistema juridico general, como
lo veremos oportunamente.

éQUé debe entenderse por g 0 Cc e d e to s m i s m 0 s d er e c h o s c i -
v il e s g u e l o s e cu a toriamn o s ? Nada mé.s Controvertido en Ia
doctrina y en la jurisprudencia que estas palabras: ... «. .-

d e r e c h o s =«

En un sentido general, se afirmaria que no se puede gozar
de lo que no se tiene. (Como gozaria del derecho de pro-
piedad, aquél que no la ha adquirido jamas? Segun esta acep-
cion, goce seria i1gual a ejercicio. Goza del derecho el que
lo ha adquirido, el que lo ejerce o el que lo usa actualmente.
Si tal fuera el sentido legal, el extranjero podria invocar como
puede efectivamente hacerlo, en el Ecuador, su derecho adqui-
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1 i e A AL Y-N extranjero), para ejercitarlo
en el Ecuador, de la misma manera que lo ejercitan, gozan

o usan los ecuatorianos. Pero no siempre tendria este goce,
especialmente cuando se opusiera de algun modo a las institu-
ciones de orden publico ecuatoriano. Para este caso, de nada
le serviria al extranjero el haber adquirido validamente su de-
recho conlorme a su ley. No reconociendo el Ecuador ese
derecho, estaria por demas hablar de goce del mismo. Invocar
un matrimonio poligamico valido, conforme a la ley de la ce-
lebi acion, poi ejemplo, seria inutil, porque las leyes ecuato-

itfanas consideian al matrimonio monogamico, como Institu-
cion de orden publico.

Pero el extranjero puede en el Ecuador ejercitar derechos
familiares en razéon de un matrimonio monogamico, valida-
mente contraido en el Exterior. (Qué derechos puede ejer-
citar, dentro de esta hipodtesis? (Se supondra que tal extran-
jero debe gozar de los mismos derechos que el nacional en
razon del matrimonio? Es decir de la sociedad conyugal, por
ejemplo, aunque la ley de la celebracion haya establecido la
separacion de bienes? Del derecho de ser alimentado por la
esposa legitima, aunque la ley de la celebracion no confiera al
marido este derecho? De aceptarse la afirmativa, la ley ecua-
toriana, atacaria el alcance juridico del estatuto personal del
extranjero, aundque aparentemente asome due el extranjero
esta gozando de los mismos derechos civiles que el nacional.
De aceptarse la negativa, no seria verdadero el sistema de la
igualdad de goce, porgue practicamente tendriamos, en la so-
ciedad ecuatoriana, extranjeros casados, junto a nacionales
casados; los primeros, con separacion de bienes, los otros,

con sociedad conyugal.

La consideracion de este aspecto decidio probablemente
al profesor Pillet, a formular la siguiente verdad gue debemos
procurar tenerla siempre presente: « el pretendido principio
de igualdad entre el nacional y el extranjero, es mas apaiente
gue real. Preciso es contar en efecto, con la aplicacion del
estatuto personal del extranjero, cuya consecuencia pro a e
mente sera modificar, con relacion a su persona, la i1sonomia
de la institucion juridica, cuyo acceso le esta peimiti o ......
Lo que subsiste es la facultad concedida al extranjero a bene-
ficiarse a su manera de las diversas iInstituciones e UuUec O

privado, organizadas en provecho del naciona ......
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Aclaremos este postulado del profesor francés con un
ejemplo ya mencionado.

Por el hecho del matrimonio en el Ecuador se contrae
sociedad de bienes entre los conyuges, dice nuestro Codigo
Civil, articulo 129. En el segundo inciso anade: «Los que
se hayan casado en nacion extranjera y pasaren a domiciliar-
se en el Ecuador, se miraran como separados de bienes, siem-
pre qgue en conformidad a las leyes bajo cuyo Imperio se
casaron no haya habido entre ellos sociedad de bienesy.

Este es un precioso ejemplo qgue demuestra el acierto del
profesor Pillet. EI Cdédigo ecuatoriano no ha hecho otra cosa
gue salvar el estatuto personal del extranjero, porque enten-
demos que la disposicion referida comprende el caso de los
extranjeros; sin que por esto, y oportunamente, dejemos de In-
vestigar si podria comprender también a los nacionales, regu-
lados como estan por la clara disposicion contenida en el
articulo 14 del Cdédigo Civil.

Por lo mismo, no podra dejarse de apreciar que al te-
nerse en cuenta el estatuto personal del extranjero, el princi-
pio de la igualdad de derechos, es mas aparente que real; o
sea, gue simplemente supone, para no darle mayores amplitu-

deS, facu lta d c on ced id a a | e X t“Wmaypi it 8°T o p a r a b en e ficiarse, s e g Uu n
s u p a r e c e r , d e l a s d i v er s a s in s tituciomn e s d e d e r e c h o p r iv a d o ,

orgamn izad a s e n p r o v e ¢ h o d el n a c¢cion al

Por el aspecto anotado, creemos que la palabra .... ha-
bria que tomaria como aptitud, posibilidad o potencialidad de
acceder a una institucion juridica cualquiera. EIl extranjero
puede ser propietario de inmuebles en el Ecuador; en general,
puede adquirir el derecho de propiedad, como lo adquieren
los ecuatorianos, es decir, por uno de los cinco modos con-
signados en el Codigo Civil: ocupacion, accesion, tradicion,
sucesion por causa de muerte y prescripcion. Pero no le seria
licito invocar la ley propia para adquirir por compra-venta,
porque segun la legislacion local, la compra-venta no es modo
sino titulo; y las leyes sobre el dominio, que regulan la or-
ganizacion juridica de la propiedad son de orden publico vy
no integran el estatuto personal. No asi tratandose del esta-
do y de la capacidad. Estos derechos ya consolidados segun
la ley del extranjero, tienen qgue ser respetados en todas par-
tes, porque son del estatuto personal y tienen, por esta causa,
efecto extraterritorial. Para estos derechos, no hay ,... pro-
piamente dicho, sino .;....... valido y cientificamente con-
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sentido. Desde luego, necesariamente habra que tenerse en
cuenta el lugar en que va a surtir efecto el acto juridico
condicionado por esa capacidad o por ese estado. P ro esto
ya en el campo de la actividad juridica practica, que la con-
sideraremos en el Capitulo pertinente.

Una vez que el extranjero ha accedido a cualquiera de
las instituciones juridicas de caracter privado, el corolario 16<*-
co ha de ser, el ejercicio del derecho, tal como lo tienen los
nacionales, salvando las limitaciones establecidas en la ley,
en atencion a la calidad de extranjerismo de una persona.
Una limitaciéon semejante seria la consignada en nuestra Cons-
titucion, articulo 151, numeral 14. El extranjero goza en
principio del derecho de propiedad, pero no puede adquirirla,
sobre tierras, aguas 0 minas, en una extension de 50 Kkilo-
metros distante de las fronteras; y si adquiere tal propiedad,

en uso del goce consignhado, no puede ejercerla, porgue la
pierde en beneficio del Estado.

9. El Co6digo Bustamante.— Al tratar de la codifica-
cion del Derecho Civil Internacional, en el Capitulo I de esta
« «i.. dijimos que el Codigo Bustamante significaba una ini-
clativa trascendental para la América. Y en ese mismo ca-
pitulo, tuvimos oportunidad de manifestar que, en nuestro
concepto, para que una codificacion sea mas 0 menos perfecta,
debia hacerse por grados; o sea, intentando primeramente una
codificacion doctrinaria que debe preceder a la diplomatica
(concretada ya en tratados) y una codificacion parcial que debe
preceder a la total, por razon de las materias propias del De-
recho Internacional Privado.

El Dr. Sanchez de Bustamante ha preferido empezar por
una codificacion general; y tal aspecto nos reservamos juz-
garlo a continuacién, una vez que recordemos, a maner.t ce
Iilustracion, muy necesaria para los estudiantes, ciertos antece-
dentes relacionados con la expedicion de dicho Codigo. Ter-
minaremos, por fin, analizando el sistema seguido poi el Di.
Sanchez de Bustamante, en materia de concesion de deiechos

a los extranjeros de cada uno de los Estados contratantes.
En la Sexta Conferencia Internacional Americana de La

Habana, correspondiente al mes de febrero de 1928, se firmo
la Convencion que adoptdé el Codigo Bustamante. Dicha
Convencidon se integro con las representaciones de 0s siguien
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tes Estados: P eru, Uruguay, Panama, Ecuador, M¢é¢jico, El
Salvador, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Venezuela, Colom-
bia, Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina, Paraguay,
Haiti, Republica Dominicana, Estados Unidos de Ameérica vy
Cuba.

El articulo 30. de la Convencidén, contiene la facultad
reconocida a los contratantes, para declarar en el momento de
la ratificacion que se reservan aceptar uno o varios articulos
del Codigo y que no les obligaran, en tal caso, las disposicio-
nes a que la reserva se refiera.

El articulo 40. senala el tiempo de la vigencia del Codigo,
prescribiendo que entrara en vigor, para los Estados ratifica-
dores, a los treinta dias del depoésito de la respectiva ratifica-
cion y siempre que, por lo menos, lo hayan ratificado dos.

El Senado Ecuatoriano, por Decreto de 11 de noviembre
de 1932, ratifico la anterior Convencion que aprobdo el Cdédigo,
declarando que lo hacia .. ca: ¢ cue no se oponga

| a

C on stitucion y L e y e s d e I a RIT ey PO RUESLHGINNINNCEN: *

El Jefe del Ejecutivo, de acuerdo con el numeral 7o. del
articulo 83 de la Constitucion, aprobo, ratifico y confirmo la
Convencion y el Codigo, declarandolos Ley de la Republica,
con fecha 15 de abril de 1933.

Hicieron sus reservas los sigulentes Estados: Argentina,
manifestando que no aceptara principios que modifiguen la ley
del domicilio y opinando porque la codificacion debe ser obra
gradual y progresiva, quiza como una advertencia, aunque tar-
dia, al t1lustre autor del Codigo; Estados Unidos de Ameérica,
negando la aprobacion, Paraguay, Brasil, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, Republica Dominicana, Nicaragua, Chile y
Panama, fundandose en varios aspectos de la codificacion, que
seria largo enumerarlos.

El contenido del Cdédigo abarca las siguientes materias:

D e r e ¢c h o C iv il Il n ter n a cion a |, D e r e ¢ h o M e r ca n til Il n ter n a cion a |,

P e n a | Il n ter n a cion a | y P r o c e s a I I n ter n a cion a I Tiene, en tOtaI,
437 articulos.
Las disposiciones la. y 2a. del .0 »+ciim inar, CONSI-

deran la condicion de los extranjeros, y estan concebidas en
la siguiente forma: «Art. lo.— Los extranjeros gue pertenezcan
a cualquiera de los Estados contratantes gozan, en el territo-
rio de los demas, de los mismos derechos civiles que se con-
ceden a los nacionales.— Cada Estado contratante puede, por
razones de orden publico, rehusar o subordinar a condiciones
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especiales el ejercicio de cilertos derechos civiles a los nacio-
nales de los demas y cualquiera de esos Estados, puede en

tales casos, rehusar o subordinar a condiciones especiales el
mismo ejercicio a los nacionales del primero.»

«Art. 20.—Lo0s extranjeros que pertenezcan a cualguiera
de os Estados contratantes gozaran asimismo en el territorio
de los demas de garantias individuales identicas a las de los
nacionales, salvo las limitaciones que en cada uno establezcan
la Constitucién y las leyes. Las garantias individuales iden-
ticas no se extienden, salvo disposicion especial de la legisla-
cion interior, al desempeno de funciones publicas, al derecho
de sufragio y a otros derechos politicos.»

Toda codificacion del Derecho Internacional Privado, por
tratarse de una rama juridica de dificil elaboracion, y que esta
lejos de consolidarse definitivamente, debe aspirar a la uni-
formidad de sistemas, esto es, a procurar atacar el lado flaco
del Derecho Internacional Privado de nuestros dias, gque sue-
le presentarse nacionalizado, respondiendo cada pais, a siste-
mas diversos, fundados, claro es, en la peculiaridad de sus
legislaciones, fruto directo de la soberania estatal, en primer
lugar y en segundo, reflejo de ios caracteres sociologicos de
cada pueblo. Esa diversidad de leyes es el principal aliciente
de los conflictos, muchos de ellos insalvables, desde los ori-
genes de la rama juridica que estudiamos. Solo una posibi-
lidad hay, que no se la debiera desaprovechar jamas, de eli-
minar la discrepancia de sistemas. Esa posibilidad es la
codificacion, pero llevada a cabo en una forma sistematica,
capaz de rendir toda la efectividad deseada. NoOtese bien que,
en ningun caso, quisiéeramos sostener el absurdo de aspirar a
iIdentidad de leyes. Esto es poco menos que imposible. Par-
timos de la base real de la diversidad de leyes, pero queremos
gue dentro de esa diversidad, haya, por lo menos, sistemas
uniformes, que permitan, sin vacilaciones ni dudas, gailantizar
plenamente la proyeccion del derecho privado en el orden in-

ternacional.

.COmo conseguir este resultado, valiendonos del medio
de la codificacion? No hay sino un recurso, que debiera sei
apreciado en todo su valor cualitativo, por quienes quieran
emprender en una obra tan trascendental como es una co 11
cacion y tanto mas, si ella se refiere a nuestra ciencia. Ese
recurso debiera consistir en una labor paciente encaminada a
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descubrir la naturaleza especifica de cada institucion juridica.
Suponemos que todas las instituciones de derecho privado,
como la familia, la propiedad, la sucesion, la donacion, los
contratos, responden en todas partes, a los mismos fines. Es-
tos fines i1guales corresponden a la naturaleza general de todas
las instituciones, pero cada una de éstas tiene efectivamente
una naturaleza especifica que hay que descubrir. Por ejem-
plo la compra -venta, en algunas legislaciones, es modo de
adquirir el dominio, en otras, es simplemente titulo traslaticio.
Nadie duda que la compra - venta responde, en todas partes
a los mismos fines, pero el que en unas legislaciones sea titu-
lo y en otras modo, estda demostrando que cada institucion
tiene su naturaleza especifica. Pues, bien, el codificador, pre-
vio el estudio de lo que hemos Illamado naturaleza especifica,
debe ir deduciendo, para cada institucion un sistema de dere-
cho iInternacional que le sea compatible. Pongamos por caso
gue al estudiar el papel que la capacidad juega en el campo
del derecho, el codificador, hubiera llegado a concluir que hay
solo un sistema compatible con la naturaleza especifica de la
capacidad, en atencion a su necesidad de permanencia, a su
Imposibilidad de cambio y que tal sistema fuera el de la ley
nacional. No quedaria mas remedio, siguiendo este procedi-
miento que, elaborar, previamente una codificacion doctrinaria,
prtdiplomalica, anterior a los tratados. Disponiendo del es-
guema de los sistemas compatibles con cada institucion, no
guedaria sino la aceptacion de eéllos por un gran numero de
Estados, por los que compongan una unidad continental, por
ejemplo, para facilitar en mayor grado, la obra de la codifi-
cacion.

Ahora bien, el codificador, puede descubrir los sistemas
compatibles con todas las instituciones del derecho privado.
En tal caso habra realizado una codificacion doctrinaria de
caracter general. Pero es lo mas aconsejable, empezar por
las codificaciones graduales, limitadas a algunas instituciones,
como la familia, o la sucesion. Asi no se corre el riesgo
de presentar un Codigo que sea aceptado en una parte y re-
chazado en otra; pues que si tal acontece, la codificacion gene-
ral se ha convertido en particular y el esfuerzo realizado se
ha perdido. O puede también daise el caso que, por el siste-
ma mismo seguido en un Coédigo de caracter geneial, muchos
Estados se vean en el caso de no aceptarlo en su totalidad.
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Se ha restado entonces ia generalidad de aplicacion, y por lo
mismo, el efecto conseguido es de escasa Importancia.

Cuando Ilos Estados concurren a una Convencidon, con
U obieto de aceptar un Coédigo de Derecho Internacional
Privado, se supone 0 debe suponerse gue estaran ya confor-
mes en 10S sistemas aconsejados en la obra previa de la co-
dificacion doctainaria. Solo asi se habra conseguido la uni-
formidad tan necesaria para nuestro derecho. Pero si concurren
y apiueban un Codigo, con todas las formalidades que se
estilan paia actos internacionales de esta clase; y despues, al
|atificai lo, se leseivan el todo o una parte, simplemente no
ha habido la obra medular enérgica de la precision doctrina-
ria de los sistemas. O aun suponiendo que los Estados con-
tratantes lo ratifiqguen sin reservas, cual es el resultado, pre-
guntainos, al dejar que cada Estado aplique como ley personal,
por ejemplo, ya I1a de la nacionalidad, ya la del domicilio? Y
esto, porque el Cédigo, no se ha decidido por un solo sistema,
propugnado como compatible con la naturaleza especifica de
cada institucion juridica.

Reconocemos, el merecido prestigio del redactor del Co-
digo Bustamante, pero es nuestro deber senalar determinadas
Inconveniencias que, en un momento dado, pueden hacer nu-
gatoria una obra de verdadero valor juridico, en cuya elabo-
racion ha intervenido un talento. poco comun en materias de
derecho.

Ciertas lagunas que se presentan en el Coédigo Busta-
mante las iremos anotando en el curso de esta obra, y en re-
lacion con cada uno de los aspectos que integran el programa
general del curso universitario.

Por hoy, nos concretamos solamente a juzgar de modo
muy somero el . .su: so.rana. de los codigos; entrando in-
mediatamente a considerar la Condicion de los EXxtranjeros
en el Cdédigo indicado, condicion precisada por los articulos
gue hemos transcrito.

El inciso primero del articulo 1.° del Titulo preliminar,
como podemos observar, consagra el sistema de la *&ia a
juridica entre nacionales y extranjeros, principio que 0 €emos
visto actuar en toda la historia de nuestro constitucionalismo

y en el de América, en general. o
Pero el inciso segundo, no es sino la constatacion de lo

gue sucede en la practica y que el Codigo no tema
de decirlo, porque parece que permite o establece la retorsion
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por reciprocidad. No es otra cosa el principio segun el cual
un Estado puede subordinar a condiciones especiales el ejer-
cicio de un derecho, o rehusarlo, por motivos de orden pu-
blico. EI ejercicio de un derecho contrario a este orden es
Imposible de aceptar, porque se afectaria a las bases mismas
del Estado. Por lo tanto, creemos, en ningun caso podria
uno de los Estados contratantes, subordinar a condiciones
especiales el ejercicio de un derecho civil de un nacional de
otro Estado contratante, cuando ese ejercicio sea contrario al
orden publico del primero. La uUnica condicion especial que
fluye es la de que el ejercicio no sea contrario a tal orden;
si es contrario, gqueda desconocido el derecho mismo, pero
no hay ejercicio subordinado a condicion.

Por otro aspecto, el ..c.. s¢v.::c. NO esta definido ni
por la doctrina ni por la ley. Es lo mas controvertido en el
campo del derecho iInternacional privado. Nadie ha dicho la
ultima palabra. Y lo que es peor no se sabe a quién co-
rresponde ponerlo de manifiesto. Quizads a los jueces en el
campo practico del derecho; pero esta es una apreciacion muy
relativa, como se puede constatar con solo revisar algunas
sentencias o decisiones de tribunales. La doctrina, hasta aqui,
no ha puesto punto final a las discusiones encarnizadas acer-
ca de los problemas del orden publico. ¢(No habria sido ven-
tajoso, tratar de determinar este orden para uniformarlo en las
legislaciones? La enumeracion hecha en el articulo 3.°, nos
deja iIndecisos; pues no podemos en un momento dado sena-
lar cuales son las leyes que se aplican por igual a cuantos
residan en el territorio, sean o no nacionales.

Ademas, refiriéndonos al inciso 2.° del articulo L°, he-
mos dicho que contiene un principio de reciprocidad; pues,
cuando uno de los Estados contratantes, subordine a condi-
ciones especiales el ejercicio de algun derecho civil que
corresponda u un nacional de otro Estado, manda el Codigo
gque este Estado, subordine también a condiciones especiales
el ejercicio del mismo derecho a los nacionales del primero.
El Codigo emplea las palabras: ... screcno: civiies.. ESOS
cierios acrecenos, puUeden llegar a ser muchos; la facultad es
plena para los Estados contratantes; no hay limitacion de nin-
guna clase. SiI son muchos los derechos cuyo ejercicio se
subordina a condiciones, el Estado que ha tenido la iniciativa
en condicionar ese ejercicio, claro es, ha de esperar la reci-
procidad, facultada por el Codigo. Y puede facilmente gene-




UNIVERSIDAD CENTRAL
487

ralizarse la reciprocidad, opacandose el sistema de la igualdod
sostenido por el inciso primero del articulo L°.

Todo esto aparte de dos terminos diversos: .. ... empleado
en el maso primero; .;....... empleado en el inciso segundo;
terminos a los cuales nos referimos al tratar del sistema es-
tableado por nuestra Constitucion politica.

El articulo 2.° declara tambien la igualdad, en cuanto a
las galantias individuales. No da lugar a ninguna dificultad,
poique el inciso segundo, claramente lo dice, que las garantias
Individuales indénticas no se extienden a las funciones pu-
blicas ni a los del echos politicos, salvo disposicion especial
de la legislacion interior.

Creemos oportuno, citar la siguiente opinion del Dr.
Angel Modesto Paredes, en su iInforme acerca de la impor-
tancia de ratificar la Convencion de Derecho Internacional,
suscrita en La Habana, opinion gue viene a fundamentar cuan-
to hemos expuesto acerca de la codificacion. Dicho autor,
despues de considerar las condiciones regueridas para que un
Codigo de el resultado apetecido, dice: «A causa de las cir-
cunstancias senaladas seria conducido a error quien creyere
gue un Codigo de Derecho Internacional Privado, va a dejar
Intactos, en la amplitud sin reservas de sus sistemas, los prin-
cipios legislativos de todos y cada uno de los pueblos que lo
pretenden adoptar. Por esto, labor. de analisis debe ser (y
de minucioso y certero analisis) el de los legisladores que se
resuelvan a introducir en su conjunto legislativo, los nuevos
aportes del Codigo » (obra citada pag. 17).

Habiendo precedido la codificacion doctrinaria, a la que
tanta importancia le atribuimos, los Estados contratantes, acep-
tandola por medio de un tratado, no pueden por menos que
reformar sus legislaciones en lo que no correspondan con los
sistemas admitidos en el Codigo. Si a esto no se llega, re-
petimos, la codificacion es inutil. Y sobre todo ace a ta,
corregir y cristalizar el alcance del sistema de la Igua a ju
ridica entre nacionales y extranjeros, sistema que, con ia o
a una mera formula legislativa, no alcanza a transparen ai

su contenido exacto.

10. La Ley de Extranjeria— La Ley de Extranjena,

Extradicion y Naturalizacion, correspon ien e a i
es «na ley especial. Ella regula todo lo relac.onado con los
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extranjeros, su determinacidon:, sus clases, sus deberes y dere-
chos y los requisitos para la admision en territorio ecuatoria-
no. Senala, ademas, las causas de la expulsion, de la inter-
nacion y de la extradicion, y las formalidades a llenarse para
obtener la nacionalidad por naturalizacién.

No nos corresponde ahora hacer un estudio analitico de
dicha Ley; pues, en los capitulos que tratan de cada parte del
contenido que, dentro del programa de curso, hemos asignado
al Derecho Civil Internacional, tomamos los diversos aspectos,
para juzgarlos segun la doctrina, interpretando asi, las dispo-
siciones legales, desde un plano de preferencia cientifico o ra-

cionalista.

En consecuencia, lo que nos compete estudiar en esta
parte de nuestra ..:.., es el sistema general seguido por la
Ley de Extranjeria, en materia de concesion de derechos a
guienes no corresponden al Ecuador por su nacionalidad ex-

tranjera.

En el Capitulo Il, encontramos el articulo 70., cuyo tex-
to estd concebido en los siguientes terminos: «Los extranjeros
gozan en el Ecuador, con arreglo a la Constitucion y a las
Leyes, de los mismos derechos civiles de los nacionales y de
las Garantias de la Carta Fundamental, salvo aquellas gque esta
acuerda exclusivamente a los ecuatorianos.— ElI Goce de los
derechos civiles concedidos a los extranjeros por este articulo,
no se extiende tampoco a los privilegios que las leyes ecua-
torianas confieren exclusivamente a los nacionales y a las
diferencias que, en cuanto al goce de los mismos derechos, se
establece entre transeuntes y domiciliados.— Los extranjeros
podran desempenar e cargo de Consules ad-honorem del

Ecuador.»

Estos son los tres incisos del articulo 7°., de los cuales,
el primero, no es sino la reproduccion del sistema cuya pre-
sencia hemos venido constatando originariamente en nuestra
legislacion.

Pero el inciso 20., ha hecho una aclaratoria antidemocra-
tica, por decirlo asi, ya que admite que el goce concedido a
los extranjeros, no se extiende alos........:.. que las leyes
ecuatorianas, tienen reservados so0lo para los nacionales. La
verdadera dificultad estriba en descubrir semejantes privilegios,
para poder decir qgue de éellos, especificandolos, no gozan los
extranjeros.
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La Constitucion de 1906, no hizo mencion de privilegios,
al determinar el sistema de concesion de derechos, pero si lo

hizo la Ley de Extranjeria, a pesar de ser quince anos poste-
riores a aquélla, tiempo suficiente para eliminar toda clase de
diferencias que hubieran podido mantenerse como rezago de
epocas menos democraticas y menos liberales. Y tanto mas
cuanto que, el postulado constitucional, lo estaba claramente
diciendo que nadie puede ser de mejor o peor condicion que
otro, advirtiendo que tal postulado constd en la Conslitucidon
de 1906 aunque empleando la palabra cludd.d3.noSt sustituida
en la Constitucion vigente por la de Iindividuos, término ge-
nérico que designa a nacionales y extranjeros.

Quizas la Ley de Extranjeria, en el inciso que estudia-
mos, quizo referirse a los derechos que atanen exclusivamente
al nacional -ciudadano, como el sufragio o fas funciones pu
blicas, reservados, desde nuestro tradicionalismo constitucio-
nal, a los nacionales. Mas, no es justificable, por ningun
concepto que al sufragio y a las funciones publicas se las
considere como ,.:...:...:.:.. ElIlosS son verdaderos derechos;
y un derecho ampliamente reconocido en la ley, es general,
tomandose la generalidad, como extension del principio, a los
Individuos que se encuentran, en un momento dado con la
presencia de cilertos requisitos que no son comunes a todos
y que, por lo mismo, limitan la regla de la generalidad de la
ley. Por ejemplo, considerando el sufragio podemos decir que
para ser elector, se reguiere ser ciudadano, y ciudadano es
todo ecuatoriano, hombre o mujer (la mujer, solo desde nues-
tra ultima Constitucion), mayor de 21 afos y que sepa leer
y escribir. Estos ultimos requisitos (edad y conocimiento)
estan limitando la generalidad de la ley, porgue no podran ser
electores ni los mismos ecuatorianos, hombres o mujeres,
cuando no sepan leer ni escribir ni tengan 21 anos. Estamos,
entonces, en presencia de la nacionalidad sin ciudadania, as-
pecto muy Interesante de concretar, porque produce la presen?
cla de extranjeros no electores que pueden ser capaces ante la
ley civil, junto a nacionales no electores que pueden sel Inca-
paces ante esa misma ley (impuberes, menores adultos vy

otros).
El nacional ciudadano que tiene el sufragio, trente a otro
nacional ciudadano, que también lo tenga, son cS an‘e a

Ley de Elecciones. EIl uno, no puede ejercer el derecho me-
jor que el otro, ni puede Invocar prerrogativas, ni puede ha-
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cerse de mejor condicion, votando, por ejemplo, dos veces, o
ejerciendo el sufragio desde su proplia casa. Esta es la igual-
dad ante la ley en el sentido mas logico. Pero si tomamos
el caso de un nacional ciudadano frente a un extranjero, pre-
guntamos si aquél, podra considerarse privilegiado con respec-
to al segundo, porque ejerce el sufragio que este ultimo no
tiene. EN este caso necesariamente hay que convenir en
gue no se trata de un privilegio en el estricto sentido que tiene
este termino. Privilegio solamente existe cuando entre dos o
mas personas que tienen la misma calidad (nacionales, por
ejemplo) unos estan en mejor condicion que otros, tocante a
determinados derechos o garantias (la esclavitud, por ejemplo).
Pero entre personas de diferente calidad (extranjeros frente a
nacionales, o, entre los mismos nacionales, capaces, frente a
Incapaces) no hay privilegio de ninguna clase. No hay en
un momento dado la posibilidad de acceder a un derecho cual-
guiera, sea porque al extranjero le este negado ese derecho
(sufragio) o porque al nac inal incapaz le esté vedado un ac-
tual goce juridico. En ambos casos, no habiendo derecho
mal puede hablarse de derecho privilegiado.

¢cHabra querido la Ley de Extranjeria referirse, con la
denominacidon de privilegios, a ciertas prescripciones que ella
misma establece, como es la contenida en el articulo 41, que
dice: «El Ecuador no esta obligado a entregar a sus naciona-
les cuya extradicion le es solicitada; pero la adquisicion de
la nacionalidad ecuatoriana, posterior a la comision del deli-
to, no da al inculpado derecho a alegar su calidad de ecuato-
riano, para lograr que se niegue suU entrega?»

Aquil tenemos una regla que se refiere solo a los nacio-
nales ecuatorianos y que no la podrian invocar los extranje-
ros, porque es una verdaeera excepcion a las enumeraciones
contenidas en el articulo 37. (Sera éste un privilegio? Nos
encontramos, como en los casos anteriores, frente a desigual-
dad de calidades, y por lo mismo no hay privilegio. Ademas,
en el articulo citado no tenemos sino el alcance natural, o si
se quiere, la forma ordinaria de la reglamentacion que suele
darse, dentro de la cooperacion internacional al servicio o
funcion de la extradicion. Pero si la ley o algun procedi-
miento oficial, permitieran la extradicion de mo de dos na-
cionales que estuvieran en la misma condicidon, habria privilegio
concedido al no extradido, con respecto al extradido. Todo
privilegio, rompe, en consecuencia, el principio de la igualdad
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ante 1a ley, para quienes, en razon de su calidad o condicidn
iIguales, deben sentir su alcance de aplicacién, favorable o
desfavorable. Por otro aspecto, toda excepcidon que permita
a alguien, hacerse de mejor o peor condicion dque otro, es
absolutamente iIncompatible en regimenes democraticos que
han tratado o tratan de virtualizar el pensamiento de Mon-
tesquieu, para quien la ley debe ser como la muerte, porque
no debe perdonar a nadie.

Poi lo expuesto, no encontramos ninguna razdn que
pei mita, en una ley especial como la de Extranjeria, referirse
a privilegios, en ningun sentido.

"Tenemos también, segun la Ley que comentamos, dife-
rencias que se establecen entre extranjeros transeuntes y do-
miciliados, en cuanto al goce de los mismos derechos.

Muy pocas son estas diferencias, si se atiende a las dos
categorias de extranjeros senaladas. AqQui nos corresponde
simplemente concretar alguna o algunas de ellas, sin entrar al
analisis del domicilio, como sistema regulador de los derechos
personales, sujetos a extraterritorialidad; porgque tal investiga-
cion corresponde al capitulo destinado a tratar del alcance vy
de las aplicaciones que tiene en la doctrina y en la practica,
el llamado .. . v o pevsonar

El articulo 600 de nuestro.Codigo Civil, senala una dife-
rencia, que es la siguiente: «Se podra pescar libremente en los
mares, pero en el mar territorial, sdolo podran pescar los ecua-
torianos y los extranjeros domiciliados.» El extranjero tran-
seunte no tiene el goce de la pesca en el mar territorial
ecuatoriano, gque esta determinado por el articulo 582 del mis-
mo Codigo. Esto equivale a decir gque el extranjero transeunte
no puede realizar un hecho que conduce, por medio de la
ocupacion al derecho de propiedad, ya que la ocupacidon es
modo de adquirir el dominio.

Son extranjeros domiciliados aquellos que han cumplido
con los requisitos determinados en el articulo 30. de la Ley
de Extranjeria, ya por voluntad expresa o tacita, siendo la
tacita, el animo de permanecer, acompafnado de las circuns-
tancias establecidas en el articulo 4°. Todos los demas se

consideran como extranjeros transeuntes.
En el articulo 946 del mismo Cdédigo Civil, tenemos otra

aplicacion del domicilio, cuando se manda que la sucesién en
los bienes de una persona, se abra al momento de su muerte,
en su ultimo domicilio, y que se regule por la ley del domi-
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cifio en gque se abret salvando, desde luego, las excepciones
legales.

Tenemos también la disposicion contenida en el articulo
32 de la Ley de Matrimonio Civil que prescribe que los ma-
trimonios extranjeros que fijen su domicilio en el Ecuador, se
han de someter a las obligaciones que establece dicha ley vy
gue han de gozar de los derechos que ella concede.

No queremos, como hemos dicho mas arriba, juzgar to-
davia, la discrepancia que existe en nuestra legislacion, al
admitirse dos sistemas opuestos en materias que afectan a los
derechos de la persona y que condicionan la regla de la ex-
traterritorialidad. Nos limitamos exclusivamente, por ahora,
a la Ley de Extranjeria.

El articulo so0. de esta Ley, contiene un mandato demasia-
do absolutista, cuando dice que los extranjeros, por el hecho
de llegar al pais, se han de sujetar a las leyes ecuatorianas,

cin excepcicn alguna. Quedando, por consiguiente, sometidos a
la Constitucion, Leyes, Jurisdiccion y Policia de la Republica,
s in g u e e n n in g U n c a s o , til B ~ ol r n in g Ga n m o tiv o , pUEdan hacer

valer contra las dichas Constitucion, Leyes, Jurisdiccion vy
Policia, su calidad de extranjeros.

Conforme hemos indicado anteriormente, la sujecion ab-
soluta de un extranjero a las leyes ecuatorianas, seria nada
menos que la territorialidad, también absoluta, de la ley, que
fué atenuada por los mismos estatutarios que diferenciaron el
estatuto personal del real, para reconocerle al primero efecto
extraterritorial. Y esto, a pesar de representar los estatuta-
rios una eépoca muy rudimentaria en el proceso evolutivo del
Derecho Civil Internacional.

No otra cosa hacen suponer las palabras empleadas por
el articulo 80.: .iv <. <n ninssn c.:.. tU POr ningn motivo,

La redaccion es completamente hostil, porque echa a
rodar, de una sola plumada, todo el equipo juridico que, con-
forme a la doctrina, pudiera el extranjero traer al Ecuador;
equipo garantizado por el mismo Cdédigo Civil en su articulo
14, aungue se refiera especialmente a los ecuatorianos gue
donde quiera que residan o se hallen domiciliados, deben es-
tar sujetos a las leyes ecuatorianas, tocante al estado, a la
capacidad y a las relaciones de familia. Segun los funda-
mentos de nuestra ciencia, no hay inconveniente alguno para
cambiar la palabra ecuatorianos, por personas. Admitiendo
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rhno |a cotre ativ! ’ extraterntorlal ara el ecuato-
nano, la conelahva se mipone para el extranjero, tocante a

los mismos elementos, condicionantes de la actividad juridL
como el estado y la capacidad.

Hemos visto hasta aqui como la Ley de Extranjeria,
salvando los aspectos que dejamos anotados, establece el sis-
tema de la i1gualdad, en cuanto al goce de los derechos civi-
les, entre nacionales y extranjeros.

Nada mas tuviéramos que afnadir, si el articulo 13 de
l]a misma Ley, no estableciera un sistema diverso, como va-
mos a verlo:

Dicho articulo dice: «De acuerdo con el Derecho Inter-
nacional, en genelal, .» cciv apuens que no cstuviere porevisto
o 1as 1:.y.s, |l0S extranjeros gozaran en el Ecuador, de los
mismos derechos que se conceden a los ecuatorianos por la
ley de la Nacion a que el extranjero pertenece, sSin perjuicio
de lo dispuesto en la Constitucion, respecto al ivcnico traca.
- .00 de ecuatorianos y extranjeros ante la ley y la auto-
ridad local.» 4 1

Hemos subrrayado Ilas palabras que deben tenerse en
cuenta para el entendimiento de la regla transcrita.

cQué opinar acerca del sistema contenido en esta dispo-
sicion? Podriamos asegurar que la Ley de Extranjeria, ha
establecido la reciprocidad legislativa; y el problema consiste
en averiguar, como pueden compaginarse dos sistemas opues-
tos: el de la i1gualdad y el de la reciprocidad, cuyos linca-
mientos ya conocemos por las explicaciones anteriores.

Argumento fundamental seria, por lo pronto, el de que
la Constitucion es la ley suprema de la Republica vy, a la vez,
ley general, y gque no tienen ningun valor, las leyes, decretos,
acuerdos y resoluciones gque en algin modo se opongan a su
texto. La Ley de Extranjeria es ley especial y como tal de-
biera prevalecer sobre la general. Pero aquella se opone a
esta, porque en materia de concesion de derechos a los ex-
tranjeros en territorio ecuatoriano, la primera establece e sis-
tema de la reciprocidad legislativa y la segunda, el sistema ¢
la igualdad. Este argumento, solo podria ser decisivo, Si en
realidad demostraramos que la reciprocidad legislativa, tal co-
mo esta concebida por el articulo 18, se opone a sis ema
la igualdad declarado por la Constituciéon, o que es meompa

tibie con dicho sistema. _. |
No creemos, en ningun caso, gque la reciprocidad de
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Ley de Extranjeria, sea contraria e incompatible con el siste-
ma de la i1gualdad, por las siguientes razones:

Un primer indicio facilita nuestra demostracion. Ese
Indicio es la expresion literal de la Ley de Extranjeria. Efec-
tivamente, ella emplea las siguientes palabras: .. oo aqueiio
aue no  estuviere previste por a1as aeyes, (QuUe significado
pueden tener estas palabras? Intentemos averiguarlo.

Es iIndispensable aceptar que no todas las leyes han de
declarar los mismos derechos. Aunque aceptemos la teoria
de la comunidad de derecho entre las naciones, sostenida por
Savigny, y concluyamos que en todos los paises existen ins-
tituciones que responden a los fines esenciales de las leyes
civiles, como la familia y la propiedad, necesario es, sinembar-
go, no perder de vista que unas leyes pueden declarar un de-
recho cualquiera y otras, prescindir de este ultimo. O tambieéen,
puede darse el caso, como efectivamente se da, de que, reco-
nociendo dos paises, en sus leyes, un mismo derecho, una de
ellas, le dé un alcance diverso del que le da la otra.

Procuremos aclarar este importante aspecto de nuestra
materia.

La legislacion francesa admite la adopcion; la ecuato-
riana, no la establece. Algunos pueblos del sureste africano,
practican la poligamia. Otros, la han legislado como orga-
nizacion familiar. Los pueblos de la cultura occidental, se
han acogido al matrimonio monogamico. Dentro de estos
ejemplos, podemos comprender facilmente el objetivo de nues-
tra demostracion.

Puede haber una relacion de padres a hijos y viceversa,
gque no parta del vinculo de la consanguinidad, sino del vin-
culo de la adopciéon. En este caso, la adopcion, reconocida
en algunas legislaciones, no estd reconocida en todas.

Por otro aspecto, la poligamia y la monogamia, son for-
mas de organizar la familia. La primera, depende de las
costumbres, de la tradicion y de las creencias. La otra de
igual modo. Pero los pueblos de la cultura occidental, con-
sideran que la poligamia es contraria a la moral y al orden
publico, y no permiten ningun ejercicio juridico que nazca de
un matrimonio poligamico, aunque éste se haya contraido
validamente conforme a la ley que lo ha autorizado.

Agqui tenemos los dos casos que necesitamos investigar:

lo. Derecho declarado por una ley y desconocido por
otra (adopcion);
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2 . Institucidon reconocida por todas las leyes, pero cu-
yos derechos derivados tienen, en una ley, con respecto a
otia, distinta naturaleza o alcance. (La institucibn comun de
la organizacion familiar, puede regularse por las formas poli-
gamica 0 monogamica Yy dichas formas hacen variar la na-
turaleza de la institucion).

Consideremos el primer caso en relacion con nuestra Ley
de extranjeria:

La adopcion no esta prevista por las leyes ecuatorianas;
y en todo lo que no esté previsto, se concedera al extran-
jeio, en el Ecuador, el goce de los mismos derechos que el
pais del extranjero conceda ai nacional ecuatoriano.

Vamos a suponer un pais cualguiera que establezca el
sistema de la igualdad juridica. Esta igualdad se refiere for-

zosamente al goce de todos los derechos civiles que estan
previstos en la ley que establece el sistema; Yy suponemos
también que entre esos derechos se encuentra la adopcion.
Un ecuatoriano, en el pais de nuestro ejemplo, puede adoptar
si asi le place, porque a ello le autoriza el sistema de la igual-
dad. Este solo antecedente haria que el Ecuador, por el sis
tema de la reciprocidad establecido en su ley, permita a ese
extranjero realizar adopciones en territorio ecuatoriano, aungue
la adopcidon no este establecida en las leyes de este territorio.

Una adopcion, realizada en el Ecuador, afectaria en algun
modo a su orden publico? No lo creemos, como tampoco
podriamos sostener que el Ecuador debiera obstaculizar el
ejercicio de los derechos correlativos derivados de la adopcion,
cuando ésta se haya realizado validamente por un ecuatoriano
en el extranjero o por un extranjero en su patria.

Pero en el segundo caso es completamente distinta la
situacion. EI Ecuador, no reconoceria, quizas en ninguna
hipotesis, el ejercicio de la poligamia en su territorio, poique es
contraria al orden publico y a las buenas costumbies y poi

gue su naturaleza es, en todo opuesta a la natura eza y a
canee de la monogamia, como forma de organizacion familiar;

y aun mas, porque esta (la monogamia) si esta prevista en las
leyes ecuatorianas.

El articulo gque comentamos termina diciendo qu<: todo
esto se ha de entender, sin perjuicio del

d e e cu a torian o s y e x tra n jeros, a n te I a l ey y a a u o r

Lo cual no es otra cosa que decir: «igualdad de goce, encuan-
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to a los derechos previstos; y en cuanto a los no previstos,

reciprocidad legislativan.
Pero, el articulo en mencion, debido completarse con las

excepciones gque logicamente le pertenecen. Y estas no arran-
can de otra consideracion que la del orden publico. En efecto,
como permitir en el Ecuador el goce de un derecho contrario
a tal orden? Si en la patria del extranjero se ha concedido
al ecuatoriano, el goce de un derecho semejante, se com-
prende que su ejercicio seria imposible en el Ecuador. De Ila
misma manera, no fuera licito al extranjero invocar la reci-
procidad de la ley de Extranjeria, para gozar o0 ejercer un
derecho Iincompatible con la moral o las buenas costumbres;
aungue el extranjero compruebe que esc mismo derecho, pol-
las leyes de su pais, se ha concedido al nacional ecuatoriano.
Tal concesion no le serviria a dicho ecuatoriano, sino en el
caso en que tratare de hacer valer todos los efectos de la
adquisicion del derecho mencionado, soOlo en el territorio en
gue lo ha adquirido. En tales casos es iImposible aplicar la
regla de la reciprocidad.

Por lo deméas, el ....... ...... es la igualdad ordinaria,
para todo lo que esta previsto; y creemos dque, segun la iIn-
terpretacion gue dejamos expuesta, el sistema de la reciproci-
procidad legislativa, sefalado por el articulo 18 de la Ley de
Extranjeria, no se oponeal sistema de-la igualdad declarado
por la Constitucidn.

8i

11. El Codigo Civil.—Terminamos el presente Capi-
tulo, con el estudio de nuestro Cdédigo Civil, en lo que corres-
ponde al sistema admitido en lo tocante a los derechos que
se conceden a los extranjeros.

Dos disposiciones Importantes tenemos en dicho cuerpo
de leyes; y ellas son las contenidas en los articulos 13 y 53,
gue los analizaremos por su orden.

El articulo 13, dice: «La ley obliga a todos los habitan-
tes de la Republica, con inclusion de los extranjeros; y su
ignorancia no excusa a persona algunav.

.Como deberemos interpretar la regla transcrita?. La

palabra ...:....... por lo pronto, nos parece que hacia Inne-
cesaria la aclaratoria que consta a continuacion, usando los
términos: cC 0 n in clu s id n d e i 0 s e X tr a n jer o s . Segun hemOS Ve-»

nido demostrando, hay expresiones que debieron ser muy
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meditadas, al empleadas en leyes de orden internacional. El
legislador esta obligado a tomarlas en su sentido natural Esto
acontece, entre otros téerminos, con los siguientes: personas,
naiviauos., nabitantes. 1oa0.s. eLC. EStas expresiones suponen

conceptos genéricos gque se refieren necesariamente a nacio-
nales y a extranjeros.

. Dera.u,erdsd ;. Ue la ley obiigUe a todos. los habitantes
de la”Kepublica. £l mandato no parece decisivo y absolu-

to, segun asoma de la redaccidon; pero los principios del dere-
cho civil intci nacional estan precisamente para contradecir,
con fuerza irrecusable, la erronea aseveracion de la regla.

Suponemos que se ha querido Insistir en el pos ulado de
la generalidad de la ley. Aparentemente esa generalidad no
seria sino la obligatoriedad de la ley para todos. Pero esto
no es exacto, como tuvimos ocasion de demostrarlo antes,
viendonos en la necesidad de insistir en este aspecto, dada
la 1mportancia de esclarecer el verdadero significado de la ge-
neralidad de la ley.

El profesor Pillet, estudiando los caracteres de la ley,
nos dice que son dos: permanencia y dgeneralidad de aplica-
cion. Por el primer caracter, la ley rige desde que se pro-
mulga hasta que se deroga; por el segundo, es obligatoria
solo para aquellos que iIntegran cierta categoria, en atencion
a determinadas exigencias que contiene la misma ley. En
este sentido la generalidad no es absoluta, es simplemente sub-
jetiva. Por ejemplo: no pueden ser testadores aquellos que
la ley declara incapaces. Si estos incapaces estan fuera de la
posibilidad de hacer testamento, la generalidad de la ley que
regula la testamentifaccion se ha de entender como aplicable
solo a los capaces y no a los incapaces. Por ello, el prin-
cipio de la generalidad no puede comprender sino a determi-
nada categoria de personas y no a todas indistintamente. No
es otro el concepto que se debe tener acerca del piincipio de
la generalidad de la ley, y con este razonamiento, se pone
de manifiesto con mas claridad la intemperancia del aiticuo
13 del Codigo Civil que, en nuestra opinidon, es igual al articu-
lo s°. de la Ley de Extranjeria. Los argumentos que ya he-
Mos expuesto en contra de esta disposicion, son, poi 0 MiIsmMo,

en todo aplicables al articulo 13 mencionado.
Sin embargo gqueremos dejar constancia de la doctrina

gue sienta al respecto el Dr. Luis Felipe Borja, en sus - .

d io0o s s o b r e e | C 6 d igo C iv il C hilen o?*
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Dicho comentador, en la péagina 208 del primer tomo,
dice que si bien el articulo parece absoluto, deben distinguir-
se tres casos: lo. La regla general de que la ley obliga a
todos los habitantes de la Republica, comprendiéndose aun
a los extranjeros.— 2.° Las excepciones gue tiene esta regla
segun el Derecho Internacional;, y 3.° Las reglas concer-
nientes a los limites locales de las leyes.

Después de haber sentado los postulados enunciados, el
Dr. Borja dice, en la pagina 211: «Sorprende, pues, que el
codigo Civil, tan liberal para con los extranjeros, por cuanto
les concede los mismos derechos civiles que a los naciona-
les, Incurra en la clamorosa Injusticia de sujetar al extranjero
de una manera absoluta a todas las leyes chilenas. EI articulo
14 (del Codigo Chileno y 13 del nuestro) obedece a los prin-
cipios egoistas aceptados en Inglaterra y los Estados Uni-
dos »

Esta es una verdad incontrovertible, porque esta de
acuerdo con los principios cientificos y que la aceptamos
plenamente porque ése es también nuestro modo de pensar.

Pero a continuacion, en la pagina 212, parece que el
doctor Borja cambiara de opinion, pues, se expresa en la si-
guiente forma:

«Pero aun cuando el articulo 14 (13 de nuestro Codigo)
sea ajeno de la civilizacion moderna, y contravenga a los
principios del derecho internacional privado, los jueces chile-
nos tienen de aplicarlo, porque tratandose de los actos ejecu-
tados en el territorio de la Republica y de las convenciones
gque en él se hubieren ajustado, la disposicion es clarisima y
los jueces no pueden desatender su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu.— En cuanto a tales actos y contratos,
la ley chilena es aplicable a sus solemnidades y a la capaci-
dad de las personas. EIl extranjero que segun las leyes de
su patria es mayor a los veintiun anos, hasta los veinticinco
es en Chile incapaz; de lo cual se deduce que un mismo con-

trato puede ser nulo en Chile y valido en el Ecuador o en
Francia.

Esta iInterpretacion no nos parece fundada en los princi-
pios ael derecho internacional, cuya mision, en concepto de
una gran mayoria de tratadistas, es la de buscar la proteccion
Internacional de la persona en todos los paises con resultado
juridico permanente. Podra cumplirse esta protecciéon quitan-
dole a una persona su capacidad adquirida segun su ley, pa-
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ra convertirla en incapaz? ¢Donde estaria, con este proceder,
la permanencia juridica inatacable? ;Se podra mantener un
comunidad juridica internacional, cuando se desconoce a ca-
da momento el derecho a pretexto de sostener la intan*ibi-
1 ced U]la reSla leSal absurda como es la de que el luez
no puede desatender su tenor literal a pretexto de consultar
su espiritu?

Estariamos en presencia de la territorialidad feudalista
ante la cual retrocedieron los mismos estatutarios;, y segura-
mente no es ésta la solucion que se debe dar al asunto, por-
gue no hay mejor interpretacion, en el campo de la ciencia
juridica que aquélla que dilata y extiende el espiritu de la
ley hacia las nuevas necesidades sociales creadas por la civi-
lizacion y por el progreso. Solamente asi puede hacerse de
la ley una fuerza viva, apta para incorporar los cambios con-
dicionantes de la evolucion.

Desde otro punto de vista, algunas palabras empleadas
por el Dr. Luis Felipe Borja, en el parrafo qgue hemos trans-
crito, nos dan lugar a consideraciones de otro indole.

En efecto dice el Dr. Borja que el articulo debe aplicarse

a l o s a c¢c to s e jecu ta d o s e Qe \l territorio d e I a R ep u b lica y a l a s

c on v e n ¢ io n e s g u e e n g 1 s e h u b ieren a ju stad o .

Hay dos términos que pueden tener diversa aplicacion o
producir conceptos e Interpretaciones distintos. . c:ios ciccu -
tados y comvenciones ajustadas en cnite. Ol tomMmamos la pa-
labra .;..... como equivalentea ......... tenemos que no es
lo mismo celebrar que ejecutar. Son dos momentos diversos
en los actos y contratos. Se puede celebrar en Chile un
contrato que se va a ejecutar en Francia. Estos dos momen-
tos pueden estar internacionalmente divididos y entonces es del
caso averiguar gquée ley ha de regir la capacidad de un francés
gue celebra en Chile un contrato que debe ejecutarse en Fiancia.
Siguiendo la doctrina del Dr. Borja que sujeta la capacidad
del extranjero a la ley chilena, tocante a los actos o contratos
gue deben celebrarse y ejecutarse en Chile, ya no seiia ap i
cable la ley chilena, sino la ley francesa, desde que ya no
asoman las dos condiciones de celebracidon y ejecuLion en
Chile, sino una sola de ellas, la celebracion. Pero en la
realidad de los hechos la celebracion de ese contrato, no po-
dria estar regida sino por la ley chilena, porque con oime a
ella se podria juzgar si el contrato es vali o, poi capaci a ,
por consentimiento, por objeto y causa licitos. AqQui esta de
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manifiesto la capacidad, pero qué ciase de capacidad? (Sera
la establecida por la ley chilena, o la establecida por la ley
francesa? Como el acto no va a ejecutarse en Chile sino en
Francia, serd la ley francesa la que establezca la capacidad,
mas que la convencion se haya celebrado e~ Chile, porgue
el Dr. Borja afirma que sera aplicable la ley chilena soélo
cuando se trate de actosS . ;... 2005y 235us:200s €N Chile. Quée
decir respecto de los actos celebrados en el extranjero y eje-
cutables en Chile? Dificil seria afirmar que la ley chilena
Invoque su capacidad para desconocer el convenio celebrado
en el extranjero.

Todas estas complicaciones Yy otras mas, pueden pre-
sentarse, si nos pusiéramos a analizar el contenido mismo de
los conceptos, segun los términos empleados. Tal cosa su-
cede cuando un afan de investigacion detenida, obliga a des-
menuzar el sentido de las palabras . ..., ccicorar. perrec.
ciomarr siecutar. surtir oteoiory ELC.

El articulo 13 que venimos analizando, se presta todavia
a mayores comentarios, si se tiene en cuenta el articulo 14
gue viene a ser el estatuto personal de los ecuatorianes.

Solamente tomaremos lo mas esencial, para poner de re-
lieve el cumulo de situaciones gue pueden producirse.

El articulo se refiere a los ecuatorianos en el extranjero;
y en tal caso se manda que han de estar sujetos alas ..,..

s su »aicia. en todo lo relativo al estado de las personas y
a la capacidad gque tienen para .iccv:iar cicrtos actos, CcOn tal
que éStOS d@ban v er ificarse en e | E ¢cu a d o r =«

|l enemos un nuevo término hasta aqui desconocido:
verificarse.

cQué quiere decir verificarse un acto? No tiene otro
sentido que el de hacerse un acto verdadero ante la ley.
cCuando se hace verdadero? No puede dejarse de apreciar
gque el acto es verdadero cuando ha nacido, con los requi-
sitos legales, cuando se ha celebrado. Esto es lo ldgico.
No hay otra posibilidad, porque no aceptariamos que Veri-
ficar sea lo mismo que ejecutar.

Si admitimos este punto de vista, la redaccion del inci-
so del articulo 14 al que nos referimos, seria insostenible
como pasamos a demostrarlo:

No vemos coémo podria darse el caso de un ecuatoriano
gue primero ejecute un acto en el extranjero que tenga que
verificarse después en el Ecuador. La ejecucidon, de ordinario
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es posterior a la verificacion o celebracion. En determinados
casos los efectos pueden ser concomitantes, pero estariamos
equivocados si afirmaramos que tal cosa sucede siempre. Oue
un ecuatoriano ejecute en Alemania un reconocimiento de
hijo natural, reconocimiento que debe verificarse en el Ecua-
doi, no podemos entender, bajo ningun aspecto. Pero un
ecuatoriano puede reconocer en Alemania a un hijo natural que
se encuentra en el Ecuador. Esto hace pensar que el reconoci-
miento va a suitili efectos en el Ecuador; y para estos casos
quieie la ley que el ecuatoriano este sujeto a las leyes de su
patria sobre capacidad. Que si el reconocimiento va a surtir
efectos en Alemania, ya no es obligatoria la regia, porgue €
ecuatoriano puede acogerse a la ley alemana sobre capacidad

Todo esto aparte de la aplicacion que tiene el principio
de la autonomia de la voluntad, en el campo de los contra-
tos. Los iIndividuos pueden libremente elegir la ley a la
gue quieren sujetar sus relaciones, en todo lo que no sea re-
guisito esenclal como la capacidad, el objeto y la causa. Esto
corresponde al orden publico, frente al cual desaparece toda au-
tonomia. Como el articulo 14 se refiere a la capacidad, quizo
la ley ecuatoriana, asegurar este requisito de orden publico,
para todos los casos de actos que deban surtir efecto en el
Ecuador y que se hubieren celebrado en el extranjero.

No nos parece otra la intencion del legislador del articulo
14; pero aun siendo este el sentido logico de la disposicion;
nos encontramos con la contradiccion al frente, dentro del
sistema mismo de la ley, al comparar el articulo 13 con el 14.
Este determina una categoria de leyes extraterritoriales porque
le acompanan al ecuatoriano donde dquiera que Sse encuentre;
y el articulo trece senala una territorialidad absoluta cuando
quiere que todos los habitantes de la Republica se sujeten a
las leyes ecuatorianas, anadiendo todavia la prevencion de que

la ignorancia de la ley no excusa a nadie.

¢A que equivale este modo de proceder? Simplemente,
concluiriamos que el legislador ecuatoriano quizo decir.
mis subditos le seguiran mis leyes, donde quiera que esten,
pero no admito ninguna ley extranjera en mi tenitoiio y to o0s
deberan sujetarse a mis leyes». Esto se deduce e sistema Yy
no significa otra cosa que la territorialidad gu™ parece que ali
corroborada por el articulo 03 que dice: ~La Li.y no i”*conoce
diferencia entre el ecuatoriano y el extranjero <nh cuanto a



50 2 ANALES DE LA

adquisicion y goce de los derechos civiles que regla este Co-
digo».

Si la ley obliga a todos los habitantes, claro es que no
ha de reconocer ningun derecho adquirido y ha de ordenar
gue toda adquisicion de derechos se sujete a ley ecuatoriana.
.~ o €S esta, otra confirmacion de la territorialidad absoluta?

El Dr. Luis Felipe Borja, cuyos comentarios hemos re-
cordado, varia un tanto la redaccion en la pagina 273 del pri-
mer tomo. Textualmente dice:

«La disposicion del articulo 14 (13 de nuestro Codigo)
segun la cual la ley obliga a todos los habitantes de la Re-
publica con inclusion de los extranjeros no es aplicable sino
cuando se trata de los actos 0 CONVENCIONES .jccutaaos o - -
evraaas en territorio de Chile. EIl silencio del legislador en
cuanto a los demas actos o0 convenciones significa, no que él
desconozca su eficacia ni menos que deniegue la administracion
de justicia a los ciludadanos o extranjeros que reclamen ante
los tribunales los derechos provenientes de tales actos o con-
venciones, sino que acepta implicitamente los principios y re-
glas del derecho internacional privado».

Hacemos notar simplemente que el I1lustre comentador

empled en la pagina 212 las palabras: ..... ¢iccutaoos v con-
venciones ajustaaas en cnae; Y €N la pagina 274, utilizo los
siguientes terminNoS: - o s a v @ inn s cecutados o celebra-
«2:. LO primero supone que ha de haber en Chile .. .o ccisn
, «iccucion. LO Segundo basta una cosa U otra: :cicoacion

o e jecuciodn .

Hemos tomado la disposicion del articulol4 de nuestro
codigo Civil, sélo en cuanto interesa a la conformidad que
parece haber en lo que respecta al sistema mantenido por los
articulos 13y 54. Los demas aspectos que contempla la regla
del citado articulo 14 se los determina en el capitulo que co-
rresponde al analisis del estatuto personal.

No terminaremos esta parte sin antes haber manifestado
gue el articulo 13 del Codigo Civil, que declara no reconocer
diferencia entre el ecuatoriano y el extranjero, en cuanto a la
adquisicion y goce de los derechos civiles, puede, a primera
vista, dar la idea de que se ha querido confirmar con eéenfasis
el sistema de la i1gualdad de derechos. Pero bastaba, enton-
ces, emplear la palabra .,.... sin mentar para nada la ...
.uisicion. LAasS razones son obvias; ya dque hablandose de
adquisicion de derechos, se colige que hay una velada inten-
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cion de desconocer los derechos de los extranjeros adquiridos
conforme a su ley. Pero seria interpretacion mas favorable
y de acueido con las normas del derecho internacional, aque-
lla que entendiera que el mandato en cuestion, no quiere decir
otra cosa que, los extranjeros en el Ecuador, han de adquirir
sus derechos en la misma forma que los ecuatorianos, sin
ninguna difei encia, cuando tal adquisicion tenga que realizar-
se pol las exigencias del comercio internacional, sin tocar
para nada lo que el extranjero traiga al Ecuador, dentro de
su patrimonio juridico, en virtud de haber ejercitado actividad
valida en el campo del derecho y conforme a leyes gue no
han de ser necesariamente las ecuatorianas; excepto, se en-
tiende, en los casos en que la invocacion de un derecho ad-
guirido, fuere contraria al orden publico del Ecuador.

De esta opinidn participa tambien Estanislao Zevallos en
sus Notas, puesta a la obra de Weiss, cuando dice que debe
admitirse la mas amplia extraterritorialidad del derecho, con
las limitaciones de orden publico estrictamente necesarias para
la conservacion y funcionamiento.

Hay que anotar gue no solamente los Coédigos chileno y
ecuatoriano han sido los unicos gue en America han redacta-
do en forma absolutista la regla de la obedienciay de Ila
sujecion a las leyes. Esto nada importaria, porgue en defini-
tiva, la buena interpretacion es'la médula de la le/; y por lo
mismo, no hay malas leyes sino malos intérpretes.

Una facultad racional y mesurada, concedida a los jueces,
elevaria el contenido ético del precepto legislativo. Y esto es
lo gque debemos desear en America y particularmente en el
Ecuador, en nombre de la solidaridad humana.

Finalizamos asi el presente capitulo, advirtiendo que el
estudio quedaria completo si determinaramos la condicion de
los extranjeros en las demas leyes nacionales, Peio hemos
nensado que tal labor escapa de la extension norma e un
orograma analitico de curso universitario. Pol 0 mismo,
nemos querido Unicamente precisar el sistema genela e
concesion de derechos a los extranjeros, dejan o paia es u
dios monograficos separados, las normas que a iespcc 0

tablezcan las demas leyes ecuatorianas.

(Continuara)



