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GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 573

CAPITULO II.

DE LOS EXTRANJEROS.

¥ 1 De los extranjeros no domiciliados.
NUM. T PRINCIPIO GENFRAL.

g4o05. El art. 11, dice: «Ei extranjero gozari en Fran-
cia de los mismos derechos civiles que son ¢ fueren
concedidos 4 los franceses por les tratados de la ra-
cidn & la cual pertenezca ¢l extranjero.»  iCull es el sen-
tidodeestadisposicion? Ella es objeto de una acalerada con-
troversia, y creemos de nuestrodebe_ detenernosaqui, por-
que los principios de interpretacién de las leves, son
causa de ella: lo que la hace una cuestion capital.  Por
no entenderse sus principios, es por lo que reina tan
grande incertidumbre en la doectrina; st se llegase 4 fi-
jarlos, desaparecerian muchas controversias. A nuestro
juicio, el art. 11 consagra la distincidn tradicional de los
derechos, en civiles v naturales, v reconoce implicitamente
en el extranjero, el goce de los naturales; pero negindole
los civiles v no concediéndoselos sino bajo la condicion de
una reciprocidad establecida por los tratades, Sine los hay,
el extranjero no gozadelos derechos civiles, y por lo mismo
el principio es que no tiene el goce de ellos. Esta opi-
nion seguida por la jurisprudenciz y por la mayor parte
de los autores, se apoya en el texto v en el espiritu de
ley.

Es cierto, como lo dijo Merlin, gue el texto no esti con-
cebido en términos restrictivos; pues el art. 11 no dice que
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el extranjero no gozard en Francia, mds gue de los derechos
ctviles concedidos 4 los franceses, en su pais, por un tratado;
dice que los derechos civiles concedidos 4 los franceses
en pals extranjero por una convencién internactonal, es-
tin por el mismo hecho,comunicadosd los habitantes de ese
pais. En el codigo no existe otra disposicién que excluya
formalmente 4 los extranjeros del goce de los dereches ci-
viles. De alli comenzé Merlin por inferir que no era nece-
sario entender el art. 11, en un sentido restrictive. Pero
ese gran jurisconsulto, de tanto talento y tanta légica, no
quedd satisfecho de su propia argumentacién, y se pre-
gunto, {qué significaba el articulo 11,sin0 que el extranjero
no goza, en principio, de los derechos civiles? y se vié obliga-
do 4 confesar que no encontraba en esta disposicién, sino un
sentido que él mismo califica de simpleza. Efectivamente,
seria necesario traducirlo de la manera siguiente: «Los tra-
tados que arreglan los derechos civiles que deben disfrutar
los franceses y los extranjeros, respectivamente, en los pai-
ses de ambos, serdn ejecutados seglin su forma y tenor.»
Ahora bien,dice Merlin, {convenia que una disposicién tan
simple (permitasenos este término) se insertara en el Cédi-
go civil?» (1).

Merlin desistié de su parecer, y encuentraen el Cédigo
de Napoleétn otros textos que no dejan duda alguna so-
bre el pensamiento del legislador. En primer lugar, el art,
13, que dice: <El extranjero que haya sido admitido por
autorizacién del emperador, para establecer su domicilio en
Francia, gozara en ella de todos los derechos civiles.» Es-
ta disposicién supone necesariamente que el extranjero no
domiciliado, no goza de los derechos civiles; y este es el
sentido en que debe entenderse el art. 11. Excluye impli-
citamente 4 los extranjeros del goce de los derechos civi-
les, por sélo el hecho de que subordina este goce 4 los tra-

1 Merlin, Kepertorio, en la palabra extranjero, ¢ 1, nim. 8.
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tados; y como los tratados son una condicién para que el
extranjero goce de tales derechos civiles, faltando esta con-
dicién, el extranjero no gozara de ellos. El art. 8 condu-
ce 4 la misma consecuencia al decir, que todo francés go-
zard de los derechos civiles. ¢{ No se dice con esto, que el
extranjero no gozara de ellos, y que no gozard, al ménos,
sino bajo ciertas condiciones? (Y cudles son esas condi-
ciones? Estin determinadas por los arts. 11y 13. Elex-
tranjero goza de los derechos civiles en dos casos: prime-
ro, en virtud de tratados de reciprocidad, y segundo, en
virtad de la autorizacion que obtiene para establecer su
domicilio en Francia. Luego fuera de estos dos casos, no
goza de ellos (1).

Agregaremos 4 esos textos, el intitulado de la seccién 12
del capitulo II. En él se lee que los franceses estin priva-
dos de los derechos civites por la pérdida de la calidad de
franceses, lo que resultaba ya del art. 8; decir que todo
francés gozard de los derechos civiles, es decir, ciertamen-
te, que si éste pierde su nacionalidad, pierde por lo mis:
mo, el goce de los derechos 4 ella anexos. Y es también
decir, que el extranjero no tiene el goce de los derechos
civiles. Asl es como explica el pensamiento de la ley el
orador del gobierno. «Si el goce de los derechos civiles
que resulta de la ley francesa, dijo Boulay, es un atnbuto
inherente 4 la calidad de francés, la privacion de esos de-
rechos debe ser una consecuencia natural de la pérdida de
esta calidad. El francés que dejo de serlo, no forma ya
parte de la familia francesa; y no es relativamente 4 ella,
mas que extranjero» {2). Por lo mismo que es extranjero,
el francés que pterde su nacionalidad no goza de los dere-
chos civiles, y es dificil decir con mis claridad, que el ex-
tranjero no tiene este goce.

1 Merlin, Cuestiones de derecko, en las palabras Propiedad literaria, § 2 {t.
XII de la edicidn en 8%, p. 191, nota 1),
2 Doulay, Lxposicion de los motizos (Loerd, G L p. 420, atm. 20).
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406. éLl art. 11 puede tener otro sentido, ademds del
que resulta de los arts. 8 y 13, combinados con la seccién
1* del cap. I[? M. Valette dice que no es necesario en-
tender las palabras dereclos civiles, en el sentido que le
daban los romanos, como significando los derechos que
resultan de las leyes particulares 4 cada pueblo. Esta es
la significacion primitiva de la expresidn; pero, agrega M.
Valette, en el uso de los pueblos modernos, se toman las
palabras derechos civiles, en el sentido de derechos priva-
dos. En ese sentido, los derechos civifes se oponen 4 los
politicos. No todo francés goza de los derechos politicos,
pero si de los privados. He aquilo que dice el art. 8.
¢ Cudl serd la posicidon del extranjero? El Coédigo no dice
formalmente que goza de los derechos civiles, y no le ex-
cluye absolutamente de este goce. «Por un sentimiento va-
go del derecho de gentes europeo, dice M. Valette, seha
supuesto al extranjero en posesion de muchos derechos ci-
viles 6 privados, sin atribuirseios expresamente» (1). ¢ Cudl
es la consecuencia de esta interpretaciéon? M. Demangeat,
Ia ha formuladocon exactitud. «El extranjero goza en Fran-
cia de los mismos derechos privados que el francés, con
excepcidn de los que se le niegan por disposicién expresa
de la ley» (2). En cuanto 4 esos derechos de que estin ex-
cluidos por un texto formal, no obtienen el goce sino por
un tratado de reciprocidad, 6 por la autorizacion para fijar
su domicilio en Francia,

Creemos que esta interpretacion es una de aquellas con
que se quiere corregir el Codigo, y que pertenecerian real-
mente 4 un nuevo Cédigo civil. Los arts. 8, 11 y 13, no
dicen lo que se les hace decir. Hablan de los derechos ci-
vilesen términos generales, y no de determinados derechos
civiles; no los aplican mas que aquellos de los cuales un

1 Valetie en Proudhon, tratado de las persenas, t. I, p. nota a; p. 119, nota a.
2 Demangeat.. Mistorie de le condicidn civil delos extrawjeros en Francia,
p. 200.
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texto expreso excluye 4 los extranjeros: lo que altera la ley,
pues de general que era, se la hace particular. No es
esto todo.  Merlin dice, que el art. 11 entendido como
se le interpreta en la opinién que combatimos, seria una
boberia, y gque, explicado asi el Cadigo, todo en é1 serfa
simpleza. {Qué!, el legislador cuida de declarar que todo
francés goza de los derechos civiles, lo que es una
verdad de tal manera evidente, que el legislador podia
en rigor, dispensarse de formularia, v nada dirfa de los ex-
tranjeros, limitindose & suponcr, que en principlo, gozan
de los derechos civiles! [Qué, el legilador dirfa lo que era
inatil decir, sin hablar nada de lo que era necesario!
iSe creeria indispensable conceder el goce de los derechos
civiles al francés, vy se referiria, en cuanto 4 los extranje-
ros 4 un sentimiento vago del derecho de gentes europeo!
Eso no es admisible, porque seria suponer en los autores
del Cédigo, una falta de logica, que no podemos imputar-
les. La ley quiere declarar qué personas gozan de los de-
rechos civiles, y comienza diciendo, que los franceses desde
luego; forzosamente debia decir cudl es la condicién
de los extranjeros, y si gozan 6 no de los derechos ci-
viles. Efectivamente, el Codigo consagra 4 aquellos, dos
articulos; y se quiere que en ellos haya guardado silencio
sobre una materia que querfa y debia arreglar!

407 . Los textos que es de precision alterar, testifican con-
tra los que los alteran. Si dejasen alguna dida, debe-
rian aclararlos por la intencién del legislador, tal cual re-
sulte de los trabajos preparatorios. Ahora bien, afirmamos
con el texto en la mano, que los autores del cédigo enten-
dieron consagrar la doctrina tradicional que no concede el
goce delos derechos civiles mds que 4 los ciudadanos, ex-
clayendo 4 los extranjeros. Se niega lo que afirmamos, y
se pretende que los extranjeros fueren admitidos en los
pueblos cristianos 4 gozar de todos los derechos privados,

con excepcidn de algunos de que lo fueron, ya por ava-
P.de D—Tomo L-—73
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ricia de los gobernantes, ya por sudesconfianza; pero esas
derogaciones, se dice, confirman el derecho comin. Se
conviene en que la distinciéon de derechos civiles y na-
turales se encuentra enlos jurisconsultos franceses, y que
deducen de ella la consecuencia de que sélo los ciudadanos
gozan de los derechos civiles, mientras que los extranjeros
no tienen mds que los naturales; pero se desecha su testimo-
nio, porque estaban imbuidos enlas tradiciones romanas{1).
Se debe, dicen, consultar, no las opiniones de tal 6 cual le-
gista, sino los hechos, pues en la realidad de las cosas, los
extranjeros no estaban excluidos de los derechos civiles, v
no habia mas excepcién que para el derecho de awbaine (2);
y no perteneciendo todavia esta derogacion al derecho co-
min, no era general (3).

Nos parece que la cuestidn estd mal propuesta. ¢ De qué
se trata? De la intencién del legislador. Se necesita por lo
mismo ver cudi es la doctrina que entendié sancionar. Aho-
ra bien, todo el mundo sabe que los autores del Codigo de
Napoledn tomaron de Pothier y de Domat los principios
que consagrdaron. Esos son los verdaderos autores del
codigo, y ellos nos dirdn cudl era en 1a mente del legislador
francés la doctrina dominante sobre la condicién delos ex-
tranjeros, v veremos en seguida si el Consejo de Estado, el
Tribunado 6 el cuerpo legislativo, quisieron reproducir es-
ta doctrina tradicional. )

408. Pothier dice que entre las personas que son miem-
bros de la sociedad civil, se distinguen los franceses natu-
rales 6 naturalizados, que gozan de los derechos de ciuda-
danos, y los extranjeros llamados anbaines, quienes parti-
cipan tnicamente de los derechos establecidos por el dere-
cho de gentes, pero no de aquellos que las Jeyes civiles es-

1 Valette, fiyplicocidn sumaria del lidro £ del Codigo de Neapoiedn, p. 408 y
signientes, 4i2.
2 El derecho de awdwine, palabra sin equivalente en  castellano, es el derecho
que el erario tiene i entrar en la sucesion de los extranjeros naturalizados (N. T.T.)
3 Arnatz, Curso de derecio civd francés, t.1, pags. 51 y siguientes,
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tablecieron solamente para los ciudadanos, tales como los
derechos de sucesion activa y pasiva, de testamento, de
retracto, de linage, ete. (1). Eso es claro como la luz,
pues solo los franceses gozan de los derechos civiles, y no
los extranjeros que anicamente tienen el de los derechos
cuya fuente estd en el de gentes 6 el que nosotros llama-
mos derecho natural. El derecho de aubaine figura en las
palabras de Pothier: ¢es 4 titulo de excepcion? Por el con-
trario, él lo cita como un ejemplo de los derechos de suce-
sion, y por lo mismo, como una aplicacién del principio,
pues formalmente dice en otra parte: «aunque los extran-
jeros puedan celebrar toda clase de contratos entre vivos,
y aunque en esta via puedan disponer de los bienes que
tienen en Francia, 4 titulo ya oneroso, ya gratuito, esto
no obstante, no pueden disponer de los bienes que tienen
en Francia, ya sea por testamento, ya por otroacto 4 cau-
sa de muerte, en favor de extranjeros 6 de regnicolas; los
extranjeros tampoco pueden recibir algo, ya sea por testa-
mento, ya por cualquiera otro acto 4 causa de muerte,aun-
que sean capaces para la donacion entre vivos.» Pothier
pregunta ¢cudl es la razon de esta diferencia entre los ac-
tos por causa de muerte y los entre vivos? y responde:
«Los actos entre vivos pertenecen al derecho de gentes, y
los extranjeros gozan de todo lo que es derecho de gentes;
pueden, pues, celebrar toda clase de actos entre vivos. La
facultad de testar activa y pasivaes por el contrario del
derecho civil; y los extranjeros no gozan de lo que perte-
nece al derecho civil, pues no pueden tener esta facultad
6 derecho» (2).

409. Domat es también enteramente explicito, y el fi-
lésofo jurisconsulto ensefia la misma doctrina que el legis-
ta de profesion. Puede decirse de Pothier que estd imbui-
do en los principios del derecho romano, {pero cémo ha-

1 Pothier, /utroduccidn « lus costumbres, cap. IL, § 2z, nim. jo.
2 Pothier, Tratade de las persenas, parte 17 tit, IL sec, z3
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cer ese reproche 4 un escritor que habla en nombre del
derecho natural? Domat va 4 decirnos si es verdad que el
derecho de aunbaine era una derogacion del derecho comun.
«Hay una sucesién que pertenece al rey, y es la de los
extranjeros.... El derecho 4 estas sucesiones se llama de-
recho de awbdaine, €l cval estd fundado no selamente en el
devecho vomano, sino en el orden natural que distingue lo
sociedad de los hombres en diversos Estados, reinos 6 vepii-
~blicas. Porque ésta es una consecuencia natural de aque-
lla distincidén de que cada nacién y Estado arregla por sus
leyes propias, lo que puede tener en las sucesiones y en el
comercio de los bienes que dependen de leyes arbitrarias,
y que se distingue allf la condicién de los extranjeros dela
de los originartos. Asf, no sucede 4 nadie, ni nadie le su-
cede 4 €él, ni aun sus parientes, 4 fin de que los bienes del
reino no se distraigan y pasen 4 los sibditos de otros prin-
cipes (1). Como se vé, Domat contradice absolutamente
la opinién que combatimos. Se pretende que en el derecho
antiguo, los extranjeros no estaban excluidos de las suce-
siones, sino_por derogacién del derecho comun: Domat,
lo mismo que Pothier, dice que el derecho de aubaine es
una consecuencia de la exclusion general de todo derecho
civil que afecta 4 los extranjeros.

410. {Fué esta exclusidon una opinién aislada, de la que
participaban solamente los jurisconsultos alimentados con
el estudio del derecho romano y que la reverenciaban co-
mo razon escrita? No hay en las palabras que acabamos
de trascribir una que pueda hacer sospechar que hubiese
duda 6 controversia sobre ese punto; porque no era cues-
tién, sino axioma. Pothier y Domat, no hicieron mas que
formular un principio que todo el mundo reconocia. Te-
nemos un tratado especial sobre el derecho de aubaine es-
crito por un sabio legista, y si hubiera tenido la menor du-

1 Domat, de lns leyes civiles en su orden natural, lib. 1V, 22 parte, § 13, p. 345
de la edicién en folio de 1777.
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da sobre el cardcter de tal derecho, Bacquet lo habria di-
cho; pero 1éjos de eso, se expresa con una certidumbre,
distinguiendo, como lo hace Pothier, entre los actos entre
vivos, que pertenecen al derecho de gentes, y los por cau-
sa de muerte, que son del derecho civil. Unicamente el
ciudadano goza de estos altimos, porque el extranjero sé-
lo disfruta de aquellos que tienen su origen en el derecho
de gentes (1). En este sentido se decia que el extranjero
vivia libre en Francia y moria esclavo libre, porque goza-
ba del derecho de gentes; y moria esclavo, porque no te-
nia el goce de los derechos civiles en mayor escala que és-
te (2). Es tan cierto que esta era la doctrina universal,
que se la encuentra en las obras que no hacen mdis que
reproducir las opiniones corrientes. Se lee en el Reperto-
rio de Guyot, que se hizo tan célebre después de que
Merlin agregd en él su nombre: <«Todo extranjero es ca-
paz, en el reino, para los actos del derecho de gentes.
Puede libremente vender, cambiar, y en general, celebrar
toda clase de contratos que autoriza ese derecho; pero no
puede recibir, ni disponer por causa de muerte. TLos ac-
tos del dereclio civil le estin prohibidos; y como la capa-
cidad para las sucesiones activas y pasivas es de derecho
civil, resulta de aqui, que todo extranjero estd excluido de
ellos, y esta incapacidad es uno de los fundamentos prin-
cipales del derecho de aubaine» (3).

411. Talera Ia doctrina aceptada en el derecho anti-
guo. Kn él se consideraba como un axioma, que el ex-
tranjero no gozaba los derechos civiles; de ahi se deducia
ia consecuencia de que no podia tener el derecho de suce-
sion. Esta era la aplicacién mas importante y usual del
principio, pero no era ia inica. Subsistia todavia el prin-
cipio, cuando la Asamblea constituyente aboli6 el derecho

1 Bacquet, del Derecho de aubaine. 3* parte, cap, XXVII, nim. 4, cap, XVIIL,
pidm. 3, 4* parte, cap, XXX pim. 2.

2 Bacquet, dcf Derecio de awbaine, cap, KVII, nim. 4.

3 Melin, Aepertorio, en la palabra, dwbeiue, ndm. 4.
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de anbaine. He aqui por qué, sobre todo, hubo cuestién
del derecho de awbaine al tiempo de la discusién del Codi-
go civil en el consejo de Estado y en el Tribunado. ¢(Era
necesario mantener el decreto de la Asamblea nacional; 6
se necesitaba volver al rigor de los antiguos principios,
moderdndolos por el sistema de reciprocidad? Ese era el
objeto del debate. Todos los que tomaron parte en él,
tanto los partidarios como los adversarios del decreto de
89, estaban imbuidos en el principio de que el derecho de
andaine era una consecuencia de la doctrina tradicional,
que excluia al extranjero de todo participio en el derecho
civil: restablecer la incapacidad para suceder, era volver
al espiritu exclusivo de la antigua jurisprudencia; y soste-
ner la abolicion del derecho de andarnc era llegar 4 tocar
d una doctrina nueva, que fundindose en la fraternidad
de los pueblos, exigia la igualdad de los ciudadanos y de
los extranjeros, al menos para el-goce de los derechos pri-
vados. Se nlega que tal sea el sentido de los trabajos pre-
paratorios. Era, pues, necesario, insistir en ello.

Citemos desde luego la disposicidén del proyecto que sir-
vi6 de base 4 la discusion: «Toda persona nacidade un fran-
cés, v en Francia, goza de todos los derechos que resultan
de laley civil francesa, 4 menos que haya perdido el ejerci-
cio por 1as causas dntes explicadas.» ¢ Cudles eran esas cau-
sas? La pérdida de la calidad de francés que asemejaba al
antes francés con el extranjero. El proyecto definia, pues,
los derechos civiles, y eran los que resultaban de la ley
civil francesa; los hacia inherentes 4 la calidad de fran-
cés,y no los concedia al extranjero sinoen dos casos: prime-
ro, en el de reciprocidad, cuando el extranjero hacia la
declaraci6én de querer establecerse en Francia, lo que consti-
tufa el preliminar de la adquisicién de la calidad de francés.
El proyecto consagraba, por lo mismo la doctrina antigua,
con el arbitrio de la reciprocidad y la facilidad concedida
al extranjero de hacerse francés.
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Portalis nos va 4 explicar el espiritu del proyecto. Elno
reprueba los principios de fraternidad que inspiraron 4 la
asamblea constituyente. «Reconocemos,dice,con todos los
filosofos, que no forma el género humano méds que una
gran familia; pero la grandisima extensién de esta familia
lo obligé 4 dividirse en diferentes sociedades que tomaron
el nombre de pueblos, naciones y Estados, cuyos miem-
bros se ligan con vinculos particulares, independientemente
de aquellos que les unieron en el sistema general. De
ahi en toda sociedad politica, la-distincién de nacionales
y extranjeros.» Esta distincién comprende ya en esencia,
la antigua diferencia entre derechos civiles y naturales: los
primeros, como privilegiodelosciudadanos;losdemds, comu-
nesd todos los hombres. « Como ciudadano,dice Portalis, no
se puede pertenecer mas que 4 una sociedd particular; pero
como hombre, se pertenece 4 la sociedad del género hu-
mano® (1}. Queda por saber si hay derechos privados
que pertenecen al estado de ciudadano. Portalis res-
ponde, que hay derechos pnivados que el hombre pue-
de gozar en todas partes; pero otros de los que, por lo
general, disfruta Gnicamente e! ciudadano (2). Algunos
filésofos, dice, pensaron que los derechos civiles 4 nadie
debian negarse, v que asi, era necesario formar de todas
las naciones una sola. Esta idea es grande, noble; pero no
entra en el orden de los afectos humanos, pues gene-
ralizindola, se debilitaban sus afecciones: «la patria es na-
da para aquel que no tiene mds patria que el mun-
do» Este es el lenguaje de Roussean, y estos los
sentimientos de los antiguos, que conducian légicamen-
te 4 excluir al extranjero dei goce de los derechos civi-
les; Portalis lo dice: «La humamdad y la justicia son los
vinculos generales de la sociedad universal de los hombres:

1 Portalis, Exposicién general del sistema del Cédige civil, hecha, en la sesidn del
cuerpo legislativo de 3 frumaric, affo X. (lLocrd t. 1, pdgz. 191, oim. 135)

2 Discurso preliminar el proyecto de Cédigo civil, de la comiside, (Locré ¢ 1 p.
176, num. 75},
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pero hay beneficios particulares gue no estin arreglados
por la mnatuvaleza, ni pueden sev comtunes & otros,
sino por convenio. Trataremos 4 los extranjeros como
ellos nos tratarian: el principio de la reciprocidad sera
para con ellos la medida de nuestra conducta y de
nuestros miramientos.» Esto es la exclusion de los ex-
tranjeros en cuanto 4 los derechos que no se derivan
de la naturaleza, es decir, en cuanto 4 los derechos civiles.
Los extranjercs no tienen, por lo mismo, mds que el goce
de los derechos naturales, salvo que se les concedan los
civiles por via de reciprocidad. Esto eslo que dice Portalis
al concluir. «Hay por tanto,derechos que no estin prohi-
bidos, 4 los extranjeros, todos, cuales sonlos que perte—
necen mdas bien al derecko de gentes que al ci-
vil, ¥ cuyo ejercicio no podria interrumpirse sin atentar
4 las diversas relaciones que existen entre los pue—
blos» (1).

412, {Se negari, en vista de estas palabras tan preci-
sas, que el proyecto del Codigo civil consagraba la dis-
tincidn tradicional de los derechos fundados en la nafura-
leza, y de los que tienen su origen en la ley civil, que
no concedia 4 los extranjeros mds que el goce de los pri-
meros, y que les negaba los otros, 4 ménos de que hubie-
se reciprocidad? Eso serfa negar la luz del dia. Nos falta
ver ahora si se admitieron las ideas de Portalis por el con-
sejo de Estado, y si fueron aprobadas por el Tribunado y
sancionadas por el cuerpo legislativo. El consejo de Esta-
do adoptd el proyecto, haciendo algunos cambios de redac-
cidn que en nada afectaban 4 los principios. Habiendo cri-
ticado Rcederer la disposicién que ordenaba al juez fallar
aun en el caso de omision de a ley,pregunté qué harfan
los tribunales,cuando el cédigo civil no contenia disposi-
ciones sobre la capacidad para suceder en el extranjero;

1 Exposicion general del sistema del Cédigo civil {Loceé, t, 1, p. 161, nfim, 13)
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{decidirdn como legisladores,una cuestién politica tan im-
portante? La dificultad, respondié Tronchet, no esuna: el
juez decidird conforme 4 los principios generales sobre el
estado del extranjero; ¢y cudles son esos principios? No
teniendo el extranjero derechos civiles, es por lo mismo,
incapaz para suceder (1). Recordemos que Tronchet,
como Presidente de la Corte de casacién, habia presidido
la comisién encargada de presentar un proyecto de Cédigo
civil. Es, pues, por mds de un titulo el érgano de la opi-
rion general, v podemos inferir de sus palabras que la
doctrina tradicional dominaba en el consejo de Estado.
Reederer mismo lo justifica en la memona que leyd sobre
la situacién de Francia respecto de los demas Estados,
relativamente al derecho de aubaine, Después de haber
dicho que en la edad media los extranjeros eran equipara-
dos con los esclavos, agrega: «Hacia el siglo XIV se daul-
ctficaron esos rigores, v los extranjeros fueron declarados
en Irancia capaces para los actos de derecho de gentes,
tales como adquirir y poseer; pero no para los de derecho
civil, tales como heredar, y testar. Se establecié como
principio que el extranjero vivia libreen Francia y moria
esclavoy (2).

413. Con este espiritu escribié Boulay la primera expo-
sicidn de los motivos del art. 11.  Comienza por compro-
bar que los romanos exclufan de los derechos civiles, lo
mismo que de los politicos, 4 los extranjeros. La Asam-
blea constituyente admitié un sistema del todo opuesto.
Esos son dos extremos, dijo el orador del gobierno, y nin-
guno de ellos nos conviene. El de la exclusién absoluta
no es practicable en nuestros Estados modernos; con to-
do,st alguna vez fuera necesario elegir, Boulay preferiria
al cosmopolitismo de la Asamblea constituyente, porque
es mds propio para alimentar en el corazén de los ciuda-

1 Sesidn de 14 termidor, aiio IX, (Loecré, t. 1, pdg. 229, num. 20).
2 Locré, Legislacion ¢ivil. t. 1, pdg. 382.
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danos el amor de la patria. Hay otro sistema preferible,
el de la reciprocidad. «Conceder nosotros 4 los extranje-
ros los mismos derechos civiles que nos concedieren
ellos, ¢qué puede haber mis razonable, mads conforme 4
las sanas ideas de la politica, del derecho de gentes y de
la naturaleza? (Qué mdas propio para favorecer el desa-
rrollo de las ideas flantrépicas y fraternales que deberian
ligar 4 las diversas naciones?» (1)

El principio de reciprocidad fué consagrado por el Codi-
20, v por esto se vé cual es su importancia. No se aplica
4 ciertos derechos civiles como se pretende; sino 4 todos.
Al donde no hay reciprocidad, el extranjero queda ex-
chiido de los derechos civiles; mas no por esto se le impe-
dird gozar de los privados, que es de uso referir al
derecho de gentes 4 al natural. Boulay hace la siguiente
observacion: <«Admitimos, dice, que el extranjero puede
poseer inmuebles en Francia; porque comprar y vender
son contratos que por lo comin, mds pertenecen al dere-
cho de gentes que al civil» (2). Hé aqui la doctrina  tradi-
cional.

414. La volvemnos 4 encontraren elinforme que Siméon
presentd al Tribunado. La mayoria de los tribunos esta-
ba por los principios generales que se proclamaron en los
hermosos dias de 8¢. Diremos mds adelante cuiles eran
sus aspiraciones; por ahora nos limitamos 4 comprobar
este hecho decisivo; 4 saber, que todos los Tribunos, tan-
to los que combatian el proyecto de Estado, como los que
se burlaban de él, lo entendfan en un sentido restrictivo,
y como excluyendo 4 los extranjeros del participio en los
derechos civiles. Siméon exporne perfectamente esta teo-
ria: «Un Estado no es otra cosa que la unién de leyes y
patria, & favor de la cual los ciudadanos unidos participan
de los efectos czvi/es del derecho de la nacidn; y los que

1 Locré, Legislacidn civil, t. 1, pdgs. 524 y siguientes, nim. g-12
2 Boulay, Lxposicidn de los motivos {(Locré, t. 1, pdg. 426, mim. 17
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forman esta unidad son los #nicos que pueden reclamar
las ventayas que produce. Lo que esencialmente caracte-
riza al derecho civil, es el ser propioy particular de un
pueblo, y no comunicarse 4 las demds naciones; y st no se
comunica, es porque los hombres unidos 4 una tierra ex-
tranjera, ciudadanos o stubditos en su patria, no pueden ser
al mismo tiempo cindadanos en otras partes. Sometidos
4 un dominio extranjero, estin afectados por la Zey civil/
de su palis, es decir, por el derechio propio y particular de
la nacion de que son miembros, y no pueden por const-
guiente, recibir las impresiones de otro derecko civil pro-
pio y particulay de ofra nacidn.»

Un jurisconsulto romano no habria usado otro lenguaje.
Dicen que no se hablé en los trabajos preparativos mds
que del derecho de axdaine No, no es tal 6 cual derecho
civil el que lo produce, sino todos los derechos civiles; v
cuando trata particularmente del derecho de herencia, es
porque este ocupa el primer lugar entre los civiles; pero
siempre es por aplicacién de un principio general, porlo
que el extranjero se ha declarado incapaz de tal derecho.
«Siendo, dice el informante del Tribunado, de derecho ci-
vil las sucesiones puesto que la ley es la que las difiere 6
permite que se disponga de ellas, la capacidad para swuce-
der es uno de los efectos principales del devecho civid pro-
piamente dicho . »

Hé aqui, pues, al extranjero, excluido del derecho civil;
pero, continda Siméon, gozari del derecho natural, por-
que sus efectos se comunican en todas partes, tanto al ex-
tranjero como al ciudadano. Para gozar de él, no es ne-
cesario ser miembro de cierta nacién, mejor que de otra;
basta ser hombre. El derecho natural es de donde se de-
rivan casl todos los contratos. «Los extranjeros pueden,
por lo mismo, 4 menos gue laya ley prohiibitiva expresa,
adquirir 6 poseer bienes, cambiarlos, venderlos y darlos
entre vivos.» De esta manera dice Siméon, de los derec/lios



588 DE LAS PERSONAS

naturales lo que ciertos autores dicen de los derechos civi-
des: lo cual equivale 4 atribuir 4 los autores del cédigo una
doctrina enteramente contraria 4 la que profesan. Cuan-
do el tribunado y el consejo de Estado declaran que elex-
tranjero no goza de derechos civiles, se les hace decir que
él goza; cuando el informante del Tribunado fija el prin-
cipio de que el extranjero excluido de los derechos civiles
goza unicamente de los naturales, salvo derogacién expre-
sa de la ley, se hace decir 4 los autores del cédigo que el
extranjero goza de los derechos civiles, salvo derogacion
expresa. ¢{No es esto alterar la discusién, después de que
se ha alterado el texto del cédigo?

a15. Elart. 11 di6 lugar 4 discusiones prolongadas en
el seno del Tribunado. Se acaba de darlas4 la luz (1). De
ellos coplamos algunos rasgos relativos 4 nuestra cuestion.
Tanto los enemigos como los partidarios del proyecto esta-
ban de acuerdo en un punto, y es el del caracter exclu-
sivo del proyecto, que subordinaba 4 los tratados de reci-
procidad el goce delos derechos civiles en provecho de los
extranjeros. <«Si pasa el proyecto, dijo Saint-Aubin, no
podrd ser admitido 4 los derechos un extranjero cual-
quiera, si la nacién & que pertenece no los concede 4~
los franceses residentes en ella» (2). Efectivamente, los
tribunos que sostenian el proyecto del gobierno llevaban el
principio de exclusién hasta las consecuencias mas odiosas,
y volvian 4 la preocupacién de los antiguos., «El género
humano, lo sé, no es mas que una gran familia, dijo Carrion-
Nisas. Todos los pueblos son hermanos, convengo en ello;
pero son hermanos cuyas querellas estardn eternamente
sometidas 4 la decision de la espada y al arbitraje de las
batallas. Si la paz, si la fraternidad universal, son ménos

t clrekivos parlameniarios, coleccién completa de los debates legislativos y
politicos de las cdmaras francesas de 1830 4 beo publicade por Madival y Lau-
rent, Paris, 1864 y siguientes.

2 Sesion del ‘lrli}unado de g nivoso, afic X (A) chivos Parlameniarios, t. 110,

p- 336).
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imposibles de realizar, {por qué provocar una fusién indis-
creta, una mezcla desenfrenada de los pueblos, durante
esos cortos intervalos de paz, que suspenden momenténea-
mente el estado de guerra, que es por desgracia el habitual
del globo? Guardemos més bien ese cardcter particular,
esa actitud nacional, esos rasgos distintivos, cuya obscu-
ridad es siempre uno de los signos de la decadencia de los
imperios» (1}.

De esta manera, el extranjero es un enemigo, como de-
cian los romanos de! tiempo de las Doce Tablas, y como
tal, sin derecho. Esto era traspasar lamente del provecto;
pero es cierto que, en la conviccidn de los tribunos, estaba
que ¢l exclufad los extranjeros de todo derecho civil. «Ha-
beis hablado mucho del derecho de awubaine, dijo el tribuneo
Curée; pero no se trata de eso, sino de la participacién de
nuestro derecho civil, que se querrfa atribuir 4 cualquier
extranjero que pusiese un pié en Francia» (2). La cuesti6n
era esta: ¢Gozard el extranjero 6 no, de derechos civiles
en Francia? Los legistas que eran miembros del tribunado
se declararon contra el extranjero. Se les objeta que sila
ley negaba 4 los extranjeros los derechos civiles, debia al
ménos difinirlos y enumerarlos, para que se pudiera distin-
guirlos de los naturales que implicitamente les reconocia.
Grenier respondié que més adelante lo haria en el codigo
el legislador; que les daria derechos que, aunque arregla-
dos por la ley francesa, se derivaran del derecho natural ¢
del de gentes; que en el titulo 1°, bastaba asentar el prin-
cipio que los excluia de los derechos civiles (3). Desgracia-
damente los autores del codigo no cumplieron esta prome-
sa; y no se explican sino acerca de algunos derechos,

t Sesion del Tribunado de 3 niveso, alo X (drchivos parlumentarios, t. L
p. 251).

2 Sesidn del Tribunado de 8 niveso, afio X (. irchives parlamentarios, t. [IL
p- 323).

3 Sesién del Tribunado de 29 frimario, afia X (dsckives purlamentarics, t. €I,
p. 183.)
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guardando silencio sobre los demas. De alli proceden las
interminables disputas.

416. Sabido es que la oposicién de los tribunos para-
lizé por algin tiempo el trabajo de la codificacién, Cuando
el primer consul lo continud, después de haber disuelto
el tribunado, el art. 11 se votd tal como se habia presen-
tado, con una restriccidén mds, y fuélade quelareciprocidad
debia procederde las convenciones internacionales. Se hizo
una nueva exposic:ion. Treilhard es tan explicito como Bou-
lay, ¥ con su talento logico fijala cuestion perfectainente:
«¢ Tendrd el extranjero en Francia todos los derechos civi-
les, 6 solamente alguno? ¢Se le admitird sin restriceion,
sin condicion; 6 no se debe mdis bien, adoptande la
regla de una justa reciprocidad, restringir los devechos
del extranjero 4 s6lo aquellos que el extranjero puede
tener en el pais de éste?» Esta altima soluciéon es la del
art, 11, y por lo mismo restrictiva. Asi lo ha dicho Treil-
hard de la manera mds formal. <«El proyecto, dice, no
asegura en Francia al extranjero mds gue los mismos de-
rechos civiles concedidos al francés por los tratados de la
nacién 4 que aquel pertenece (1). <«El orador del Tribu-
nado se expresa en el mismo sentido, y reproduce la dis-
tincién de los derechos, en civiles, naturales y politicos.
Es cierto que los tltimos no pertenecen al extranjero. ¢ De-
ben ddrseles los civiles? Tal cuestion, responde Gary, no
puede decidirse sino por medio de tratados. Es decir, que
los tratados son una condicién esencial para que un ex-
tranjero goce de los derechos civiles (z).

417. éNos engafiaremos al afirmar que los trabajos pre-
paratorios no dejan duda acerca del sentido rectrictivo
del art. 117 M. Valette lo confiesa también. <«Es cier-
to, dice, que en algunas partes de los trabajos preparato-
rios, vemos reproducida la doctina de Pothier y otros au-

1 Locré, Legisiucidn civdd t. 1, p. 466 y 468, 1. q.
2 Locré Legistucion civi, b1 p. 4727 474, . 1 y 7.
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tores que distinguen entre el derecho natural, de gentes y
civiL,» En lugarde algunas partes, deben leerse fodas. A
la discusion real, M. Valette nada encontré que oponer,
mas que una discusién imaginaria. «No es necesario, agre-
ga, dar importancia muy grande 4 esas opiniones doctri-
nales de c/erfos miembros del consejo de Estado 6 del
Tribunado; porque ofros muclos que trabajaron en el cé-
digo 6 que lo votaron, pudicron y debicroi entender que
los derechos civiles rehusados 4 los extranjeros, serian uni-
camente aquellos que el texto de la ley presentara con tal
cardcter (r).»

418. Con semeiante sistema de interpretacion, se puede
hacer decir al codigo todo lo que se quiera, porque 4 las
declaraciones formales puede oponerse siempre lo que otros
pudicron y debicron pensar; pues también el derecho se
convierte en una ciencia fantdstica, y nosotros querriamos
sostenerle el cardicter que siempre ha tenido, el de una
clencia positiva. Héaqui el motivo por qué insistimos tan
to sobre el art. 11. Casi todos los autores participan de la
opinién que sostenemos (2), y la jurisprudencia se declara
en el mismo sentido. L.a cuestidén se ha presentado ante la
corte de casacién de Francia, con motivo de uno de esos
derechos que el codigo no define: ¢ El derecho de adop-
tar 6 de ser adoptado, es un derecho civil? El codigo
enumera todas las condiciones que se requieren para la va-
lidez de la odopcion y no menciona el goce de los derechos
civies. Esto no obstante, la corte de casacion decidid, que
un extranjero no podia ser adoptado, fundindose en el art,
11, que asienta como principio de orden piablico en Fran-
cia, «que un extranjero no tiene los derechos puramente civi-
les de los franceses, mientras nohayauna ley expresa 6 tra-
tados formales que lo autoricen.» Este articulo, dijo la

1 Valette, Explicacion sumaria del libro 7 del Cédigo de Napoledn, p. 412,
2 Véanse los testimonios en Dalléz, Acperforio, enlas palabras Dereciios clvvies
0. 46.
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Corte Suprema, no distingue entre los diterentes dere-
chos civiles; por el contrario, estd concebido de una
manera general y absoluta que lo cowmprenden todos sin
excepcién. Asi que, fuera de los casos previstos por los
tratados, el extranjero no es ya capaz del goce de esos
derechos, para ejercitarlos activa ni pasivamente. La cor-
te de Dijon, ante la cual se llevd el negocio, adoptd
el parecer de la corte de casacidn, invocd los articulos 8,
11y 13, como o hemos hecho también nosotros, y dect-
dié que esas disposiciones arreglan de la manera méis cla-
ra cudles son las personas que gozan de los derechos ci-
viles; resultando de ahi que el cédigo concede este goce 4
los franceses, y lo niega 4 los extranjeros. Se instaurd
una nueva instancia, y la corte de casacién mantuvo su
jurisprudencia consagrandola después con nuevas senten-
cias (1). Esta es también la opinién que domina en la ju-
risprudencia de las cortes de Bélgica {2).

419. Vamos 4 decir todavia, porque nos es necesario,
algunas palabras sobre las razones que se aducen en fa-
vor de la opinién contraria; pues precisamente con moti-
vo de esas razones, desarrollamos la cuestién de los dere-
chos de los extranjeros. La verdadera razén de que se
desvien de un texto tan claro y de una discusién mds cla-
ra todavia, es la de que el sistema del cédigo se encuen-
tra en oposicién con los sentimientos é ideas de los pue-
blos modernos. Es verocimil, dice M. Valette, que los re-
dactores del Codigo civil, hubieran sido mas rigorosos res-
pecto de los extranjeros, que lo fueron en el derecho an-

1 Merlin, Cuestiones de derecko, en la palabra ddopcidn, § 2. Sentencia del 30
de Noviembre de 1840. (Sirey, 1844. T, 756}, y las sentencias dadas en materia de
propiedad industrial, (Sentencias dela corte de caszeidn del 1y de Agosto de 1844,
Dalléz, 1844. 1, 386-387; de 11 de Julio de 1848, tribunal pleno, Dalldz, 1848, 1,
140; de 12 de Agosto de 1854, Dalldz, 1854, 1, 206}

2 Sectencia de la corte de Gante de 29 de Enero de 1849, {lassferisie, 1849,
2, 58); seatencia de la corte de Bruselas de 13 de Dicliembre de 1856 { Pussicrisée,
1857, 2. 149); sentencia de la corte de Gante de 27 de Mayo de 3854, ¥ la requisi-
toria de M. Donny, abogado general (Passicrisie, 1355, 2, 330).
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tiguo (1). ¢Puede creerse, pregunta M. Demangeat, que
el codigo coloque 4 los extranjeros en una condicién mas
estrecha que la que existia en la edad media? (2). La ta-
.cha que se le pone al codigo es exagerada, pero admita-
mosla. ¢Es esta una razén para alterar un texto claro sin
tener 4 su favor la voluntad del legislador? ILa ley es una
vuelta 4 la barbarie antigua, es un eco de las Doce Ta-
blas que rechazan al extranjero como 4 un enemigo. Con-
cedido: ¢serfa esta una razdén para reemplazar una ley
birbara con otra nueva que hiciera el intérprete? Hay
muchas disposiciones en el cédigo que no estin ya en ar-
monia con nuestro estado social, 6 que son contrarias &
los principios. ¢ Quiere decir esto, que el intérprete puede
modificarlas, dando tortura 4 los textos para imponerles
una doctrina que no es la del legislador?- Esta tendencia
se encuentra en mds de un escritor, y si se la dejara ex-
tender se llegaria 4 formar un nuevo Cddigo civil. Que lo
haga el legisiador; lo queremos, y mucho, pero disputa-
mos al intérprete el derecho de hacerlo, porque ser{a un
sistema deplorable, pues cada jurisconsulto se convertirfa
en legislador, v si los jueces hicieran otro tanto, tendria-
mos diariamente un nuevo codigo.

420. El sistema restrictivo, se dice, no puede ser el del
cédigo, porque conduce & consecuencias absurdas, que
nadie admite; lo que prueba que el principio en si mismo
es falso.

Efectivamente, si es clerto, como dijo la corte de casa-
cién, que se necesita un tratado para que los extrapjeros
gocen de un derecho civil, serd necesario decir que no
pueden ser en Francia ni propietarios ni acreedores, que
alli no pueden casarse con personas francesas, y que les
estd prohibida toda gestion judicial. En vano se invocarian

1 Valette, en Proudhon, e las Personas, t. 1, p. 176.
2 Demangeat, Ifistoria dela condicidn civil de {os extranjeros en Francia, p.
252,
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los arts. 3, 12, 14, 15y 19, que implicitamente reconocen
esos derechos 4 los extranjeros; porque la cuestién que se
disputa es precisamente la de saber si un extranjero pue-
de gozar de un derecho civil faltando un tratado de reci-
procidad. Si esa es una condicion esencial, los textos
del codigo no son suficientes, y por consecuencia, estamos
en pleno absurde (1). Merlin respondié anticipadamen-
te 4 esta objecion. Hay derechos que estin arreglados
por el Cédigo civil; y en ese sentido podria llamdrselos de-
rechos civiles; pero tienen su origen en la naturaleza, y no
son ya derechos puramente civiles; pues, como en todas
partes existen, se les refiere al derecho de gentes. Esos
derechos no se encuentran comprendidos en el art. 11;y
asi se ha dicho y repetido en los trabajos preparatorios.
Ahora bién, tal es evidentemente el derecho de propie-
dad, y de ella emana el de ser acreedor y de reclamar
su derecho ante los tribunales. Lo mismo sucede en el
matrimonio (2). En otros términos, desde que la ley reco-
noce un derecho al extranjero, ese derecho deja de
ser por lo mismo civil, dado que es de esencia de
estos que el legistador no los conceda mds que 4 los ciu-
dadanos.

421. Los articulos del coédigo que niegan ciertos dere-
chos civiles 4 los extranjeros se prestan igualmente 4 obje-
ciones. Segtn los términos del art. 726, el extranjero no
puede suceder en Francia sino conforme alart. 11, El
912 reproduce esta incapacidad para el derecho de dis-
poner, por titulo gratuito, y el g8o dice que los testigos
llamados para presenciar los testamentos deben gozar de
los derechos civiles. ¢Qué objeto tienen todas esas dispo-
siciones si es clerto que el extranjero fué excluido de todo
derecho civil? ¢ No debe inferirse mis bien que estas son

1 Mourlon, Repeticiones sobre el Cddigo de Napoledn, t. 1, p. 81 v siguientes.
2 Merlin, Cuestiones dé eerecho, t. X1I. p. 191, notas, en la palabra fropfedad
teraria, 4 2.
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derogaciones, y que el derecho comtn concede 4 los ex-
tranjeros el goce de los civiles? Merlin confiesa que esas
disposiciones son supererogatorias. Hay en el codigo mu-
chos articulos que en rigor son inttiles, pues no se ocupan
mds que de aplicar un principio general; pero de que sean
inttiles (se inferird que establecen otro principio? La
conclusién serfa poco légica. En rigor es enteramente
mnadmisible; porque el legislador mismo tuvo cuidado de
declarar en el texto del art, 726: Conforme 4 las disposi-
ciones del art. 11. Asi la incapacidad especial establecida
por el art. 726 es una aplicacton de la incapacidad general
declarada por el art. 11; lo que excluye toda idea de una
derogacion. Debe entenderse en el mismo sentido el art.
912, aunque no repite. las mismas palabras; porque los
arts. 726 y 912, no contienen mds que una sola y misma
disposicion que niega al extranjero el derecho de recibir
y disponer por titulo gratuito.

422. Se dice, por tltimo, que el principio del cédigo tal
como lo interpretan la doctrina y la jurisprudencia estd
Heno de vaguedad é incertidumbre. ¢Cémo sabri el juez
si tal derecho es civil 6 natural? Para los derechos naturas
les se le remite al de la naturaleza 6 al de gentes; ¢ pero
cudi es ese derecho natural 6 de gentes? (Cémo podrd el
juez distinguir lo que pertenece al derecho natural ¢ al ci-
vil? (1) Nada més arbitrario que la respuesta de la doctr’-
na y la jurtsprndencia, 4 esta pregunta. Zacharize uno de
nuestros mejores autores, dice: que deben colocarse en la
categoria de dereciios civiles «todos aquellos, que conforme
4 los principios del derecho filoséfico, no existen para el
hombre que viviera en un estado extra-social, y que no tienen
su fundamento mds que en la legislacion positivay (2}, ?Que
cosaes ese estado cxtra-social, en el que debe colocarse pa-
ra comprender y determinar lo que es underecho civil? Pura

1 Valette, Mupiicacidn swmaria del libro 1 del Codigo e Napoledn, p. 415,
2 Zachariw, Curso de derecho francds, L1, p. 163, § 76
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hipétesis, que jamds se ha realizado; el hombre, sér socia-
ble por esencia, siempre ha vivido en el estado de socie-
dad y bajo el imperio de leyes 6 costumbres positivas.
Con este titulo, todos los derechos serian civiles: asi es
como lo entendian muy bien los antiguos, y siempre sub-
siste, que la definicién de Zacharize nada nuevo nos ense-
na.

No seremos mis felices si nos dirigimos 4 la jurispru-
dencia. En una sentencia de la Corte de casacidén, de 31
de Enero de 1824, se lee: «las obligaciones que se derivan
del derecho de gentes, son las que existirian por la necesi-
dad de las cosas, aun cuando la ley no hubiera determina-
do la forma de ellas, y que por otra parte, se han admiti-
do en todas las naciones civilizadas; como por ejemplo, el
derecho de vender, comprar, cambiar, prestar, etc. lLas,
que se derivan del derecho civil, son por el contrario,
aquellas cuya existencia no puede concebirse sin que la
ley civil haya concedido la facuitad.» Estindose 4 esta
definicién, se tendria trabajo para encontrar un derecho
civil. El Codigo de Napoledn coloca entre estos, el de re-
cibir 6 trasmitir 4 titulo gratuito. Pues bien, {ese derecho
no se encuentra en todas las naciones civilizadas? y si en
todas partes se encuentran las sucesiones y los testamen-
tos, éino es porque esos derechos estin fundados en la ne-
cesidad de las cosas? {Luego este es underecho que tiene
su principio en fa naturaleza, 6 en lo que se llama derecho
de gentes, y no derecho civil!

423. La critica que se hace de la distincién tradicional
en derechos naturales y civiles, es perfectamente justa,
siendo necesario ir mds alli y decir que la distincién es
falsa. Portalis la funda en la division de! género humano
en naciones, y es imposible encontrarle otro fundamento.
Esto supone que la diferencia de las naciones tiene una in-
fluencia necesaria en los derechos privados; es decir, que
los hay que por su naturaleza no pertenecen mds que 4 los
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miembros de 1a sociedad para quienes se establecieron.
Pues bien, esto es falso en teoria, y falso conforme 4 la
teorfa misma del codigo. Se concibe que la division del
género humano en naciones, traiga por consecuencia, que
nadie puede ser ciudadano de dos patrias, siendo imposi-
ble votar 4 la vez en Paris y en Léndres, sentarse 4 la vez
en el parlamento inglés y en el senado francés. ¢ Pero la
existencia de nacionalidades diversas influye también en
los derechos privados? Aqui estd el error de la doctrina
tradicional.

¢ Qué son los derechos privados? Las facultades legales
que pertenecen al hombre y que le son necesarias para
que pueda llenar su destino en este mundo. Por sdlo el
hecho de ser hombre, debe gozar de los derechos priva-
dos. Asi lo admiten todos respecto de los derechos llama-
dos naturales, y deben admitirlo también respecto de los
llamados civiles. E! Cédigo de Napoledn considera el de-
recho de sucesidn como civil, y sin embargo, existe en to-
dos los pueblos civilizados, lo que prueba que <estd funda-
do en la necesidad de las cosas,» tal como lo dijo la Cor-
te de casacidn, O que, sin ese derecho, €l hombre seria un
ser incompleto; en el sentido de que tiene su raiz en la na-
turaleza. Ahora le preguntamos: puesto que el derecho de
sucesion estd establecido en todas partes, ipor qué los
hombres no podrian ejercitarlo en todas partes? (Seria
porque las leves de los diversos Estados difieren? Pero su-
cede lo mismo con los derechos ilamados naturales: /es
necesario recordar la burla que Pasc»! hace de nuestras
leyes, las cuales varian segin que se estd 4 la una 6la otra
ribera de un rio? Poco umporta, siendo la dnica cuestion
la de saber si es imposible ejercitar 4 la vez el derecho de
herencia en Francia y en Inglaterra, como loesel de ejer-
citar ios de ciudadano en los dos paises. Esta imposibili-
dad no existe, es decir, que la diferencia de mnacionalidad
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no debe tener influencia alguna sobre el defecho heredita-
rio.

Decimos que la teorfa misma del cédigo prueba que la
idea de los dereclos civiles es falsa. Efectivamente, el
mismo articulo que excluye 4 los extranjeros de losdere-
chos civiles, se los concede bajo la condicién de reciproci-
dad. Si los extranjeros pueden gozar de todos los derechos
civiles en Francia con tal de que hava un tratado de reci-
procidad, es que en la naturaleza de esos derechos nada
hay que se oponga & que pertenezcan 4 los extranjeros lo
mismo que 4 los ciudadanos, y desde luego, la distincion
no tiene razon de ser. Definitivamente, la division del gé-
nero humano en nacionesformadas de Estados diversostrae
consigo, por lo mismo, la distincién de ciudadanos de los
diversos Estados; peronoha creado hombresdiversos, pues
cualquiera que sea el Estado 4 que estén unidos por naci-
miento, permanecen siendo hombres, y tienen todos una
misma mision, debiendo tener los mismos derechos.

424. I.o que prueba todavia con mds ewvidencia que la
idea de los derechos civiles es falsa, es que tiende 4 desa-
parecer. El ntmero de esos derechos va disminuyendo
cada dia, y muy pronto no quedari uno sélo, Cuan-
do se remonta uno 4 las sociedades primitivas, encuen-
tra que todos los derechos privados son cviles, lo que
hace llegar 4 esta consecuencia: que el extranjero no
tiene derechos. Ast sucedia en los pueblos de la an-
tigiiedad, y la razon es muy sencilia. Los antiguos no
conocian los derechos que llamamos naturales, porque
pertenecen al hombre en virtud de su naturaleza; de ahi
procede su desprecio 4 la personalidad humana, de ahi la
esclavitud y de ahitambiénla miserable condicion del ex-
tranjero.

Montesquicu dice, hablando de los derechos de aubai-
ne v de naufragio: «Loshombres pensaron queno estando
los extranjeros unidos 4 ellos por ningun género de rela-



GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 599

cién civil, no les debianjusticia mi compasién de ningu-
na especie.» Kl autor del FEspiritu de las leyes calum-
nia 4 nuestros antepasados; la acusacién que lanza con-
tra los germanos deberia dirigirla 4 los pueblos mis ci-
vilizados de la antigiiedad. ¢Quién inventé el nombre
de barbaros para designar 4 los extranjeros? Los Grie-
gos. (Y qué pensaban de los bdrbaros? ¢y cémo los
trataban? «Todos losbdrbaros, decfan, son esclavos, y na-
cidos para ser esclavos.» Esel mismo desprecio que
los biancos tienen desde hace large tlempo para con
los negros, v las consecuencias eran idénticas: los es-
«clavos se reclutaban entre los barbaros, y los griegos
tenfan en tan poco el sentimiento de la unidad humana,
que de una d otra ciudad se trataban de extranjeros, y los ex-
tranjeros no tenfan derechos, no podian poseer ni com-
parecer en juicio; carecian hasta de los derechos que lla-
mamos naturales (1).

Lo mismo sucedia en Roma. Los jurisconsultos no se
ocupan de los barbaros, que son séres sin derechos. En
la ley de las Doce Tablas, se les califica de enemigos,
v el enemigo estd fuerade la ley. L.os extranjeros de quie-
nes se trata en lasleyes romanas, sonlos cindadanos de los
Estados aliados, v, dntes del edicto de Caracalla, los habi-
tantes de casi todas las provincias; y no praticipaban del
derecho civil de Rowma, porque no eran ciudadanos roma-
nos. Esto es logico, pues st hay una exclusion que se deri-
ve de la diversidad de las leyes, debe ser absoldta. Sin
embargo, no se podia tratar de los extranjeros aliados 6
stibditos, como de séres sin dereches; la necesidad de las
cosas produjo en su favor una de esas transacciones, tan
frecuentes en Roma, entre el derecho extricto y la equi-
dad. Se imaginé un derecho de gentes al lado del derecho
civil, para hacer participes 4 los extranjeros de los benefi-

1 Véanse mis Ls/urlios sobrela historia dela hmanidad, . 1 pdgs. 110112 ¥ 300
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cios del derecho privado. Este fué el primer paso dado
hacia la igualdad de los extranjeros y de los ciudadanos
(r).

425. Los birbaros 4 quienes Montesquieu acusa de ha-
ber introducido el derccho insensato de aubarne, dieron
por el contrario, 4 la humanidad, la idea de los derechos
del hombre, v de ellos es de quienes tenemos esa necesidad,
esa pasion de personalidad que acabd conla esclavitud
antigua y que se convirtié en el fundamento de la libertad
moderna. No escierto que los extranjeros fuesen esclavos,
como tales; en la edad media los que eran libres lo segufan
siendo (2). Mas la masa de la poblacién era de esclavos,
tanto indigenas como extranjeros. Idabiendo,empero,de-
saparecido la esclavitud, ¢ por qué no se aprovecharon los
extranjeros de esta revoluciéon? {y por qué hasta la vispera
de 89 se consideraba que morian esclavos? Deben su es-
clavitud 4 los jurisconsultos educados en el derecho roma-
no, que son quienes les aplicaron la distincién del derecho
civil y del de gentes,sin reparar que esta doctrina no tenia
ya cabida ni en nuestras costumbres ni en nuestra religién.
No participando los extranjeros del derecho civil, eran ex-
cluidos por eso mismo de los derechos que,segun la creen-
cia de los legistas, tenian su fuente en las leyes positivas.
De ahi el derecho de aubaine. L.os extranjeros estaban
sujetos 4 dos clases de incapacidad. En primer lugar, no
podfan transmitir los bienes que dejaban 4 su fallecimien-
to, ni por testamento, ni por ad infestato;de modo que si
no tenian hijos nacidos en Irancia, el fisco se apoderaba
de su herencia: este es el derecho de aubaine propiamente
tal. Ademds, eran incapaces para heredar por testamento,
6 por sucesion; asi es que st se abria en Francia una he-

1 Véase el t. IIdemis Astudios sobre le Ristoria de la hrumanidad, pig. 297 y
siguientes.

2 Sobre la candicidn de los cxtranferos, en la edad media, véanse mis Lsfu-
dios t. VII, pdg. 307 y siguientes,
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rencia en su provecho, eran excluidos de ella por los here-
deros franceses.

426. Tal era la teoria inventada por los legistas. No te-
nfa ya el rigor que los jurisconsultos romanos le habian
impreso. Ya no se consideraba el matrimonio como una
institucién de puro derecho civil, y se pregunta uno 4 si
mismo cémo pudo alguna vez considerdrsela como tal; si
hay enellauncontrato formado porla naturaleza, esmés bien
aquél. Se admitia también 4 los extranjeros al goce de la
propiedad,y por consigulente, 4 todos los derechos que se
derivan de ella. El namero de derechos civiles iba, pues,en
diminucién. Ese hecho solo, prueba que la idea de los de-
rechos civiles es falsa. Si hay derechos civiles y naturales
por su esencia,deben serlo siempre y en todas partes; por-
que si los pretendidos derechos civiles se trasforman insen-
siblemente en naturales,es porque en realidad son natura-
les, y si unos lo son, lo son todos. Esto es lo que dicen los
filésofos del siglo XVIII; Montesquieu no es, ni el Gnico
ni el primero que infamé el derecho de ambaine (1) La
fraterniddad, que era la religion de los filésofos, debia
conducirlos 4 reivindicar los mismos derechos para todos
los hombres. Citaremos las palabras de Rousseau: «jLos
pueblos,dice,deben ligarse, no por tratados de guerra, sino
por el de beneficios! [Que los una, pues, gl legislador,
aboliendo esta odiosa distincion de regnicolas y extranje-
ros!»

La asamblea constituyente respondié 4 este género de
llamamiento,y por la primera vez abolié por un decreto de
6 de Agosto de 1790, el derecho de audaine propiamente
dicho, sin discusién y por unanimidad. Era la explosiéon
de los sentimientos que la filosoffa habia derramado en las

1 En un tratado de la heredad franca, que aparecié en 1645 escrito por Casé-
neuve, se lee: «No hay dudn de que ¢l derecho de aubaine es injusto, porque re-
pugna d la hospialidad, 4 que la naturaleza. la razén y la religion misma, obligan
4 los hombres. Aun cuando hayamos dividido el mundc en tantas proviocias, élno
es,hablando con propiedad, m4ds que una ciudad, puesto gne todos los hombres res-
piran el mismo aire, y estin alumbrados por el mismo sel .. ... >

P. de D,~Tomo [.—%6
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almas. «Considerando, dijo la ilustre Asamblea, que el
derecho de anbaine es contrario 4 los principios de frater-
nidad que deben ligar 4 todos los hombres, cualesquiera
que sean su pais v su gobierno,que ese derecho, estableci-
do en los tiempos bdrbares, debe ser proscrito en un pue-
blo que fundd su constitucion en los dereclios del ombie
v del ciudadano, v que la Francia libre, debe abrir su seno
& todos los pueblos de la tierra, invitindolos 4 gozar, bajo
un gobiterno libre, de los derechos sagrados é inviclables
de la humanidad.» Vino después otro decreto, el de 8 de
Abril de 1791, que concedié 4 los extranjeros el derecho de
disponer de sus bienes por todos los medios que la ley au-
toriza, permitiéndoles recoger las sucesiones abandonadas
en Francia por sus padres extranjeros ¢ franceses,

427. Se acusd de utopista 4 la Asamblea constituyente,
pero encontro defensores en el seno del Tribunado, cuan-
do el proyecto del cédigo civil vino 4 restablecer indirecta-
mente el derecho de anbaine. Boissy d’Anglas dijo que no
fué por exceso de filantropia porlo que la Asamblea nacio-
nal aboli6 el derecho de andaine, sino por la conviccidn
que tenia de que éste era el medio de aumentar la pros-
peridad de Francia. Bajo el antiguo régimen, los reyes
exceptuaron del derecho de anbaine 4 los extranjeros
que venian i gstablecerse en Marsella y en Dunkerque, y si
eso era v entajoso para dos ciudades, ¢ por qué no hacerlo
extensivo & todas? Esto es lo que notd un economista lla-
mado 4 desempeiiar un gran papel al comenzar la Revolu-
cién. «5i tal cosa, dijo Necker, es til para este 6aquel ob-
to, loes generalmente y en cualesquiera circunstancias para
todo el reino» (1). Necker probé que el producto del derecho
deawnbaine era muy modico, pues apenas llegabad cuarenta
mil escudos anuales; mientras que laventaja que debia
resultar de suprimirlo seria inmensa. Ese derecho odioso

1 Sesion del Tribunado del 29 [rimario, afio X (drckivos parkementurios, t.
11I, pdg. 194 y siguientes.



GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 603

separaba de Francia 4 los extranjeros, y una vez que estu-
vieran seguros de morir como vivian libres, vendrian 4
enriquecerla con sus capitales v trabajo. El célebre ban-
quero razonaba no como filintropo, sino como economista.
«Todo lo que puede desviar 4 los extranjeros, decia, de ve-
nir 4 gastar sus rentas en el reino v de cambiar asf sa di-
nero por las producciones de nuestra mdustria, parece una
disposicion tan irracional, como lo fuera una ley directa-
mente opuesta i la exportacion de esos mismos prodactos.»
Necker inferia de ahi, que el derecho de awnddine era toda-
via mds perjudicil 4 las nacienes que lo ejercitaban, que 4
los extranjeros cuya fortuna era asi usurpada (1).

428. EIl pensamiento que inspird & la Asamblea, y que
por lo mismo era generoso y de provecho para la Farncia,
encontrd eco en el Tribunado. Comenzaba la reaccion
contra las ideas de 89, y en las relaciones internacionales,
se decia, debia consultarse, antes que todo, el interés de
Francia. Indudablemente, contestd Boissy-d'Anglas; pe-
ro agregando que, «felizmente, este interés esti siempre
fundado en lo justo.» Ganilh reprodujo la demostracién
economica de Necker (2), yes tan evidente, que no s¢ com-
prende como no afecto & todos los entendimientos, No ha-
bia mis que una tacha que poner al legislador de 1790, ¥
es la de que se detuvo en la mitad del camino. Los tribu-
nos destruyeron el derecho de awdaine en su principio,
atacando la distincion tradicional de los derechos en natu-
rales y civiles, oponiendo 4 esta falsa doctrina la teoria
verdadera de los derechos privados. Recogemos esos testi-
monios, porque todavia se dirigen 4 nosotros. Chazal pro-
clamo que ne era permitido al legislador privar &4 los ex-
tranjeros del goce de los derechos naturales y universales
de la humanidad; y tales son, dice, todos los que llama-

1 Necker, De e adminisiracidn de haclend, 1, 111, cap. XXV, pdgs. 270 ¥
signientes.

2 Sesion def 12 nivoso afio X (Adrckizos pariementurios, t. 1IL, rags. 209 ¥
siguientes.
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mos derechos civiles, porque, {qué son los derechos civiles,
qué pueden ser, al ménos entre nosotros, sino los derechos
naturaies escritos? Los derechos naturales escritos  y no
escritos, pertenecen en todas partes 4 todos los hombres;
¢y los extranjeros no son hombres para nosctros? {1} jCo-
sa notable! Los tribunocs, hombres de 8¢, libres del yugo
de las tradiciones juridicas, comprendian mejor los verda-
deros principios del derecho que los legistas del Consejo
de Estado. Si, el hombre, como tal, debe gozar en todas
partes los mismos derechos, porque ellos no son més que
un medio de desarrollo intelectual y moral. En ese senti-
do los tribunados tenian razén para decir que la humani-
dad no debfa formar mis que una sola familia en todo lo
concerniente al ejercicio de los derechos civiles (2). Los
tribunos se remontaron al origen de la famosa teoria de
los derechos civiles que los legistas aceptaban como la ex-
presién de la verdad, y notaron que tendia al estado de
hostilidad que permanentemente reinaba entre Jos pueblos.
Se concibe que el extranjero no tuviese derechos cuando
era un enemigo, cuando la guerra era 4 muerte y no se
pedia ver ya 4 un hombre en el que,sin cesar, amenazaba
la existencia misma de la nacidén. Pero, {entre los pueblos
modernos el extranjero es todavia un enemigo? El traba-
jo, el comercio, la industria, han reemplazado 4 la guerra;
y cuando costumbres, ideas y sentimientos han cambiado,
debe cambiar también el derecho. El trabajo hace de to-
dos los pueblos una gran sociedad cuyos intereses son so-
lidarios; y desde luego, los hombres de todos los paises
deben también estar unidos por los vinculos del derecho,
miéntras que las divisiones politicas no les pongan obsta-
culo. No podemos ser ciudadanos en todas partes, pero
en todas partes somos miembros de la familia humana, y

t Sesién del 3 nivoso, afio X {ifrchivos parlementarios, t. 111, pég. 247).
2 Greuier, en la sesidn del 29 frimario, afio X (Arckives puriamentarios, t.
I, pdg. 187).
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como hombres debemos gozar en todas partes de los de-
rechos inherentes 4 él(1).

429. El Tribunado 1ba 4 votar la separacién del titulo
1°, porque restablecia el derecho de auéaine, cuando Na-
poledn retird los provectos del Codigo civil, esperando que
se destruyera la oposicién importuna de los tribunos. Me-
jor hubiera sido dar la razén 4 sus justas criticas. Se ha
dicho que no es cierto que el art. 11 restableciera el dere-
cho de aunbaine (2): peor fué lo que hizo al consagrar la
falsa doctrina de los derechos civiles, conforme 4 la cual
el derecho de awdaine no es méds que la consecuencia. Sin
duda, cuando el extranjero tiene parientes franceses, es-
tos le suceden, v en ese sentido, el derecho de awbaine
quedoé abolido; pero por el contrario, siel extranjero no
deja mas que parientes extranjeros, siendo estos incapa-
ces de suceder, la sucesion es de derechos caducos y el
Estado se apodera de ella. Esto era restablecer indirecta-
mente el derecho de awbdaine, y la posteridad concedio la
razon 4 los tribunos contra el primer cénsul. En Francia,
una ley de 14 de Julio de 1819, abolié el derecho de awbai-
ne. Lcs hombres de la Restauracion vulneraron ese dere-
cho con la energia que los tribunos del afio X. El duque
de IL.évis lo calific6 de expoliacion digna de la bar-
barie de la Edad Media. Ciertamente, dijo, un particular
se avergonzaria de aprovecharse del despojo de un ex-
tranjero. Ahora bien, no hay mds que una moral, y lo que
es micuo para los individuos, lo es para las naciones. En
apoyo de su proposicion, que tendia 4 abolir definitiva-
mente un derecho odioso, el duque de Lévis invoco las
mismas consideraciones de economia politica que los tribu-
nos habian opuesto al proyecto de Cédigo civil. En Bél-
gica, una ley, dada en 27 de Abril de 18635, declaré6 con

1 Gaanilh, en la sesién del 12 pivoso. afio X (drchivos parlumentarios, 1, 11,
p. 210).
2z Zachariawe, Curso de derecho civil francés, t. 1, pig. 77,
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igual motivo que los extranjeros eran capaces de suceder,
de disponer v de recibir (art. 3) (1).

La utopia de la Asamblea constituyente se convirtié en
reatidad, pero siempre no se liend el deseo del Tribunado.
Subsiste el art, 11, ¥ con él, la teoria falsa de los derechos
civiles. Es dicha que tenga aplicacion poco frecuente. No
es ya mids que un resto de otra edad, que los legisladores
franceses y belgas han conservado, y que valla mas que
hubiera desaparecido, pues de él resultan siempre dificul-
tades y disputas interminables. Nos falta, pues, ver cudl
es la verdadera condicidon del extranjero, cuidles los llama-
dos derechos naturales de que goza, cudles los llamados
civiles cuyo goce le reconocen las leyes 6 la doctrina; cud-
les son, en fin, los dereches que se le han negado.

NUM. I1. DE LOS DERECHOS NATURALES DEL EXTRANJERO.

430. Los derechos que hoy llamamos nafurales estaban
reservados en otro tiempo 4 los ciudadanos. Talera el ma-
trimonio. Es muy seguro, dice Merlin, que el contrato ci-
vil lamado matrimonio es enteramente del dominto de las
léyes civiles. Por esta razon el art. 25 del Cédigo de Na-
poledn declara al que civilmente ha muerto, incapaz de
contraer un matrimonio que produzca efectos civiles, y por
la misma razdn el codigo declara disuelto, en cuanto 4 sus
efectos civiles, el que aquel haya contraido 4ntes de su
condenacién. {Se dird por esto, que el extranjero no pue-
de contraer matrimonio civil? Estd universalmente reco-
nocido, responde Merlin, que en Francia los extranjeros
son hdbiles para casarse,ora entresi, oraconfrancesas (2). El
mismo codigo sanciona el matrimonio de extranjera con
francés y de francesa con extranjero (arts. 12 v 19}, y re-

1 Exposicign de fos moetizos de la ley de 27 de Abril de 1865 y dictamen de la
seccidn central { Documentos pariaimenturios de la sesion de 1864-1365, pdgs.
207 ¥ 245).

2 Metlin, Repertoriv, en la palabra Extransero, § 1, ntim. 8.
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conoce el estado de los hijos nacidos de padres extranjeros
en Francia, permitiéndoles reclamar la calidad de france-
ses (art. g). jQué tejido de contradicciones! ¢St el matri-
monio es un derecho civil para el civilmente muerto, por
qué no lo es para el extranjero? Pero la naturaleza se su-
bleva contra semejante doctrina, y la conciencia ptblica
ha desechado la muerte civil, precisamente porque la ley
declaraba disuelto el matrimonio del muerto civil. No, no
es el legislador, sino la naturaleza, quien unc al hombre y
la mujer; la ley no hace mds que sancionar un contrato, el
mas natural que existe.

431. El extranjero puede poseer bienes mmuebles en
Francia: asi lo dice implicitamente el art. 3 det Cédigo de
Napoledn. Hé aqui todavia un derecho, civil en otro
tiempo v hoy natural; pero siempre la aplicacién del princt-
pio presenta sus dificultades. Hay propiedades de natura-
leza enteramente especial. ¢ La propiedad literaria, no es
creacion de la ley? Pucde sostenerse, colecindose desde
el punto de vista de ia doctrina tradicional. ¢ No se contro-
vierte hastasobreelderecho? Y un derecho cuya existencia
se niega, { puede ser derecho natural? Aun cuandoeldere-
cho estd reconocido, se somete 4 condiciones y restriccio-
nes; ¢son esos los caractéres de la propiedad? Sin embar-
go, con la propiedad literana pasa lo que con el matrimo-
nio: que cuando los extranjeros gozan de aquel derecho,
es porque lu naturaleza misma se los ha dado. Merlin di-
ce con razon, que se puede aplicar 4 la propiedad literaria
lo que Ia leyv de 30 de Diciembre dice de todo descubri-
miento. «Toda idea nueva, cuya manifestacion 6 desarro-
lo puede ser util 4 la sociedad, perfercee primitivamente
al que la concibio; y serin atacar los derecios del Lombye,
en su esencla, el no considerar un descubrimiento indus-
trial como propicdad de su autor,» Invocar los deiechos
dcl fonilre, equivale 4 decir, ciertamente, que la propie-
dad de una /dee cualquiera, perienece al hombre como
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tal, y no al ciudadano. Por lo mismo, en este sentido de-
be entenderse la ley de 19 de Julio de 1793, que en su
art. 1° dice: «Los autores de escritos de todo género, go-
zardn por toda la vida; del derecho exclusivo de vender y
mandar vender sus obras en el territorio de la Repiblica.»
Los extranjeros no estin excluidos, pues se trata de un
derecho del hombre (1). Inutil es decir que deben sujetar-
se 4 las leyes del pais donde quieren ejercitar su derecho.
Tal es, por lo que hace 4 Bélgica, la ley de 25 de Enero
de 1817.

La propiedad industrial da lugar 4 nuevas dificultades,
en las que no queremos entrar. Basta para nuestro obje-
to que la ley de 1790 haya colocado todo descubrimiento,
entre los derechos que pertenecen al hombre como tales;
pues no entra en nuestro propodsito examinar las condicio-
nes 4 que esti sometido el ejercicio del derecho. Agregue-
mos que existe un tratado entre Bélgica y Francia, para
la reciproca garantia de las propiedades literarna, artistica
¢ industrial (2).

Por dltimo, los extranjeros pueden, conforme 4 la ley
de 21 de Abril de 1810 (art. 13), obtener concesiones de
minas. He aquf un derecho que los legistas antiguos ha-
brian declarado ciertamente civil, porque no existe sino
en virtud de una concesion del Estado. El extranjero de-
berfa, pues, ser excluido, salvo el caso de reciprocidad,
como quiere el art, 11. Mas la ley de 1810 deroga la doc-
trina tradicional, consagrada por el Cddigo de Napoleon;
y hace de la concesién de minas un derecho natural, dis-
pensdndolo, con gran razon, indistintamente 4 los france-
ses y 4 los extranjeros. ¢Qué es lo que tiene de comun la

1 Merlin, Cuestiones de derecho, en la palabra Propiedad lUteraria, 3 2. La
corte de casacidn decidid, que los extranjeros gozan lo mismo que los franceses,
del derecho de perseguir 4 los falsificadores de las obras publicadas por ellos en
Franc)ia (Sentencia de 2o de Agosto de 1852, en Dalléz, Coleceidn periddica, 1852,
1, 335).

2 Convencida de 1? de Mayo de 1361 aprobada por la ley de 27 de Mayo de
1861,
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concesién de minas, con la divisién de la humanidad en
naciones?

432. Si los extranjeros son capaces del derecho de pro-
piedad, lo son de todas sus ramificaciones. Esto es segu-
ro respecto de las servidumbres reales; en cuanto 4 las
personales, las leyes romanas deciden que el usufructo y
el uso son de puro derecho civil: de donde se infiere que
el extranjero no puede ni ser usufructuario, ni gozar como
vecino de aprovechamientos y pastos comunales. En nues-
tro derecho moderno, no existe ya esta incapacidad. Ba-
jo el punto de vista racional, no tiene razédn de ser, por-
que el uso y el usufructo son desmembramientos de la pro-
piedad; y si el extranjero puede ser propietario, ¢por qué
no también usufructuario 6 usuario? Mavor es la dificul-
tad respecto de la hipoteca. Merlin dice que comola hipo-
teca es una ficcién en virtud de la cual adquiere el acreedor
derecho sobre un inmueble que no posee, esta ficcidon no
puede ser obra mds que de las leyes civiles. No cbstante,
agrega, jamds se ha pensado en disputar 4 los extranjeros el
derecho de adquirir hipotecas, sobre bienes sitos en Francia
(1). Estaes una nueva prueba de quelaidea de los derechos ci-
vilesnoes verdadera. Hay una razon decisiva para conceder
al extranjero el derecho de hipoteca: que pues tiene dere-
cho para contratar, y es necesario que también lo tenga
para estipular las garantias accesorias 4 los contratos. Por
otra parte, la hipoteca es, segin nuestra ley relativa, un
desmembramiento de la propiedad; y con este titulo, el
extranjero debe gozar de ella, lo mismo que de la servi-
dumbre. Sucede lo contrario con la hipoteca legal, y fué
esta una cuestién muy contravertida bajo la vigilancia del
Codigo civil (2). Conforme 4 la doctrina tradicional, debifa
decidirse, nos parece, y sin vacilar que la hipoteca legales

1 Merlin, Repertorio, en la palabra extranjere, 3 1. nim. 3.

2 Merlin, Kepertorio en la palabra fnwersidn, § 2; Troplong, e las hipotecas,
t. IL p. 425, ndm. 513 ter; Dalidz, Repertorio,en la palabra Hipotecu. cap. IL sec.
1V, art. z, niim. 15,

P. de D.—Tomo 1L—77
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un derecho civil (1). Efectivamente, la ley hace mds que
arreglar ese derecho, lo crea; y esto prueba que procede
de la ley civil, porque las garantias de que gozan los me-
nores y las mujeres casadas varian de una legislaciéon a
otra; pero ese derecho, civil en otro tiempo, dej6é de ser-
lo; y nuestra ley hipotecaria lo reconocia expresamente 4
los extranjeros. Hé ahi otro derecho civil, convertido en
natural.

433. El extranjero puede ser propietario. iSe quiere de-
cir con esto, que puede adquirir la propiedad por todos
los medios legales? No, porque hay medios de adquisicién
de los que no goza, conforme al derecho civil; pues no
puede recibir por sucesién, donacién y testamento. En
este punto, el Cédigo ha excedido al derecho antiguo; por-
que la donacion no se consideraba en otro tiempo, como
un contrato de puro derecho civil, sino que se asemejaba 4
losactos entre vivos, para los que tenia capacidad el extran-
jero, mientrasque se le declaraba incapaz, paralos por causa
de muerte. Distincidn enteramente arbitraria; porque si al-
gan derecho hay que esté universalmente reconocido, es
el de suceder; por lo mismo, deberia ser un derecho
natural, conforme 3 la definicién de la corte de casa-
cion, y todavia fué el principal de los derechos civiles,
antes de las leyes que abolieron el de awdaine en Francia
y en Bélgica.

¢ Qué debe decirse de la prescripeién? Pothier distinguia
y estaba dispuesto 4 admitir, que los extranjeros pueden
invocar todn especie de prescripcion, para lo cual daba
excelentes razones. La prescripcion adquisitiva se introdu-
jo para impedir que fuera incierto el dominio de las cosas;
mas nunca se habria ll2vnde 4 tal extremo, sila prescrip-
cién tuviese fur=r en favor de extranjeros y de ciudada-

1 Esta es la opinidn generalmente seyuida en Francia (sentencia de la corte de
casaciSa del 2o de Maya de 18362),  Dallds, cofecoiin perfédica, 1362, 1, 201 y la
nota). Compdrese la seutencia de la corte de Grenoble del 23 de Abril de 1863,
ea Dalldz, 1563, 2, 157,
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nos. Por otra parte, puede decirse, que la prescripcién,
va adquisitiva, ya estintiva, se establecié por el interés ge-
neral; importando poco la calidad de los que prescriben. Sin
embargo, Pothier vacilaba en cuanto 4 la usucapién, por-
que, segin las leyes romanas, ese derecho era sélo propio
de ciudadanos romanos; desde luego los extranjeros no
podian gozar de él (1). Hablando en verdad, el derecho ro-
mano no puede tener autoridad en esta materia, porque
admite dos especies de propiedad, y es la propiedad quiri-
taria que no podia adquirir el extranjero por la usucapién.
Esta distincién no existe ya en nuestro derecho; de manera
que todos estdn acordes en que deben colocarse la usuca-
piér, lo mismo que la prescripcidn entre los derechos na-
turales de que puede gozar aun el extranjero (2).

434- Se presentd una nueva cuestién ante la corte de
casacién. Losacuerdos sobrelos gravdmenes impuestos 4 las
compaiiias de camino de fierro, les prohiben celebrar con
los empresarios de trasportes arreglos que no serian per-
mitidos en favor de todas las empresas que sirvieran mallas
mismas vias de comunicacién. Se pregunta si los extranje-
ros puedeninvocaresas prohibiciones. Nos admira ver dis-
cutirse la cuestién. ¢ Noesun principio que los extranjeros
gozan todas las facultades que se derivan del derecho de
gentes? Y el comercio con todo lo que tiene, ¢no pertenece
esenclalmente al derecho de gentes? Sin embargo, la corte
de Bordeaux decidid, por sentencia de 28 de Julio de 1863
(3), que el derecho que resulta de las prohibiciones puestas
en los acuerdos sobre los gravimenes, es un derecho civil,
porque la prohibicién tiene por objeto proteger la industria
nacional. La corte de casacion fallé, y muy bien, que no
era tal el objeto de esas prohibiciones: que ellas por el
contrario, tienen por Unica mira el interés general del co-

1 Pothier, Yratado delas fersonas, 1% parte, tit. I, sec. TIL

2 Demangeat, fistoria de la  condicidn de los cxtranjeros en Francia, p.
331 etc,

3 Dalldz, Coleccidn Fervddica, 1865, 2, 4.
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mercio, asegurando la igualdad 4 todos los que hacen uso-
del camino de fierro. Desde luego los extranjeros deben
aprovecharse de ella, lo mismo que los franceses, porque
deben encontrar en Francia la proteccion de las leyes que
aseguran el movimiénto de los negocios comerciales (1).
Por esta controversia se ve cudn vaga es la idea de los de-
rechos civiles, puesto que una corte pudo considerar como
derecho civil una facultad que ciertamente nada tiene de
comdn con la nacionalidad, ni con la divisién del género
humano en naciones.

NiM. 111. DEL DERECHO DE COMPARECER EN JUICIO.

435. En una sentencia de la corte de DBruselas se lee:
«El derecho de comparecer en juicio no es uno de esos
derechos civiles inherentes dnicamente 4 la calidad de bel-
ga, sino intes bien uno de aquellos, que como el de com-
prar 6 de casarse, debe ser colocado en la categoria de
los que pertenecen, como dijo Portalis, al derecho de
gentes mas que al civil, ¥ cuyo ejercicio no podria
interrumpirse sin atentar 4 las diversasrelaciones que exis-
ten entre los pueblos» (2). Nada mas cierto. El que es
capaz para ejercitar un derecho, debe serlo también para
perseguir su ejecucién forzosa; porque (qué serian los de-
rechos si no tuviesen sancién? Sin embargo, en otro tiem-
po, el extranjero no tenfa derecho para comparecer en jui-
cio, y hoy todavia se encuentra sometido 4 una legislacion
excepcional. Siendo esto materia, mas de procedimiento
que de derecho civil, nos limitaremos 4 exponer los princi-
pios elementales.

436. Conforme 4 los términos del art. 14, el extranjero
puede ser citado ante los tribunales franceses, para el cum-
plimiento de las obligaciones contraidas por €l en Francia.

I Sentencias de casacién de 3 de Julio de 1865, (Dalléz, 18635, 1, 347), ¥ del
5 de Julia de 1865, {b4d, p. 349
2 Sentencia de 28 de Mayo de 1867 (Passicrisie, 2, 1867, 204.)
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Esta disposicién no es m4s que la aplicacién del derecho
comiln, en los casos en que el extranjero tiene su domici-
lio, 6 su residencia en Francia; pero el codigo agrega: que
lo mismo sucede si el extranjero no reside en Francia. Es-
to es una derogacién del derecho comin; porque la ley
concede al francés un privilegio, permitiéndole gestionar
contra su deudor en Francia, miéntras que deberfa hacerlo
ante el tribunal de su domicilio. El legislador pensé que el
francés no encontraria ante los tribunales extranjeros la
misma equidad é imparcialidad, que estd seguro de obte-
ner ante los de su pais. Este temor no habla en favor
de -nuestro estado social, v esperamos que un dia pare-
cerd odioso ese privilegio, porque ya no tendrd razén de
ser.

La aplicacién del art. 14 di6 lugar 4 una dificultad es-
pecial.  Se pregunta ante qué tribunal debe ser llevado el
extranjero no residente. El legislador olvidé decirlo, y las
leyes del procedimiento no suministran principio alguno
para decidir la cuestién. No decidiendo fa ley ante qué tri-
bunal debe ser demandado el extranjero, creemos, con la
corte de Gand, que puede serlo ante el que elija el de-
mandante; la corte dejé 4 la eleccion, una restriccién dic-
tada por la equidad y es la de que no sea vejatorio para el
demandante, ni le ocasione gastos ilusorios (1). En este
caso es de aplicarse la mdxima profesada por los autores
del codigo, de que, 4 falta de ley, el juez es un ministro
de equidad.

437. Elart. 14 agrega que el extranjero puede ser de-
mandado también ante los tribunales de Francia, por las
obligaciones contraidas en pais extranjero 4 favor de fran-
ceses. Esta disposicion es enteramente exorbitante del
derecho comun. El proyecto del Cédigo civil decidia el
caso 4 favor de la jurisdiccién extranjera y se modifico

t Sentencia de 12 de Febrero de 1849 (Passicrisie, 1340, 2, 61).
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miéntras se discutia, en atencién 4 que el francés, tiene
medios de accién mds eficaces sobre la persona y bienes
de su deudor en virtud de un fallo francés, y puede
apoderarse de los bienes y reducir 4 prisién al deu-
dor. La razén verdadera de este nuevo privilegio, dice
un autor {rancés, es la desconfilanza en la imparcialidad
de los jueces extranjeros (1).

438. Una ley de 10 de Septiembre de 1807 contiene
{art. 19): «Toda sentencia de condenacién, pronunciada
en beneficio de un francés contra un extranjero no domici-
liado en Francia, llevard consigo el apremio corporal.» Es-
te fué un nuevo privilegio, una nueva derogacion del dere-
cho comun. El orador del gobierno dijo que esta disposi-
cidn, aunque severa en apariencia, es sumamente justa.
«Los extranjeros son acogidos favorablemente en esta tierra
hospitataria; v el francés, naturalmente confiado y sensi-
ble, se entrega con una facilidad que no siempre la pruden-
cia aprueba; {es necesario que sea victima de su benefi-
cio?» Freilhard agrega que el interés verdadero de los ex-
tranjeros se coordina con una medida sin la cnal quizd no
encontrarian tan {dcilmente los auxilios que necesitan en
circunstancias urgentes (2). Nosotros exponemos las cau-
sas sin aprobarlas; y hasta creemos inatil discutirlas, por
la esperanza de que bien pronto la pristdon por deudas no
manchara nuestra legislacion. Esta misma ley de 1807 per-
mite al presidente del tribunal ordenar el arresto provisio-
nal del extranjero, 4ntes de la'sentencia de condenacion.
El extranjero, dice Freilhard, puede desaparecer de un
momento 4 otro sin dejar huella alguna, ¥ es necesario que
la ley dé una garantia al acreedor contra un deudor de
mala fé. El orador del gobierno confiesa que este rigor
presenta inconvenientes; pero, dice, estd acompaiiado de
todas las precauciones que pueden evitar el abuso. Debe

1 Dalldz, Reperforiv, en las palabras Dereclos civiles, nim. 257.
2 Locré, t. I, pdg. 490, y siguientes.
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decirse que el arresto provisional es arbitrario por su natu-
raleza; porque para que sea eficdz, el legisiador se vi6 obli-
gado 4 dejarlo 4 la discresién del presidente. [De esta ma-
nera un hombre se encuentra privado de su libertad sin
sentencia, y por una simple sospecha de mala fé! Laley
no pone mas que una sola condicién 4 esta prisién, y es
la de que la deuda sea exigible. Agregamos que el arresto
no tiene lugar, 6 cesa, si el extranjero justifica que posee
en el territorio francés un establecimiento de comercio 6
bienes raices de un valor suficiente para asegurar el pago
de la deuda, 6 si da fianza. El arresto provisorio desapa-
rece con el apremio corporal.

439. El art. 15 dice que el extranjero puede lievar al
francés ante un tribunal de Francia, por las obligacionds
que éste haya contraido en pais extranjero; y con mayor
razén, cuando las haya contraido en Francia. Estaes una
aplicacion del derecho natural 6 de gentes, derecho en que
descansa la facultad de comparecer en juicio. Todavia el
legislador concede nuevamente un privilegio al francés de-
mandado: el extranjero demandante, tiene obligacién de
caucionar el pago de los gastos, perjulcics € intereses que
resulten del proceso. Esta es la caucion llamada judica-
tum solvi. El extranjero demandante puede ser vencido, y
en tal caso, serd condenado al pago de los gastos é indem-
nizacion de dafios y perjuicics; pero si estd insolvente, de
nada serviria al francés la sentencia que hubiere obtenido
el ganar e} pleito. De ahi la necesidad de una caucién;
mas la ley no impone esta obligacién al extranjero deman-
dado, porque no ha querido poner obsticulo 4 la defensa.
Este motivo no es muy fundado. jAcaso la demanda no
es un derecho tan legitimo como la defensa? Debia, pues,
exigirse la caucién en todo caso, ¢ no exigirla absolata-
mente. La excepcidn que hace la ley en materta de co-
mercio, prueba que la caucidn no es de rigorosa necesi-
dad; desde luego, no debia admitirse. Es una disposicion
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tradicional gsta, que tiene su origen en la poca estimacién
que pesa sobre el extranjero. Era mds que poca estima-
cién, era odio, pues el nombre de extranjero era siempre
odioso, dice Bacquet: «Siempre hay para sospechar que
algin veneno oculta el extranjero en el corazén, y no me
atrevo 4 decir traicién. Ast es que se tiene por regla ge-
neral que la nacién extranjera destruye y mina el reino y
la tierra donde viene 4 habitar» (1). Este espiritu de des-
confianza y de adversién, no es ya el nuestro. Han cedi-
do su lugar 4 la confianza, que es el alma del comercio y
que debe serlo también de las relaciones civiles.

El Cédigo de Napoleén admite una excepcién 4 la obli-
gacién de causionar, v es la de que el extranjero deman-
dante posea bienes raices en Francia de un valor suficien-
te para asegurar el pago de gastos, dafios y perjuicios,
Hay otra excepcién en el art. 167 del cédigo de procedi-
mientos, respecto del extranjero que no tiene bienes rai-
ces; pero que consigna la cantidad fijada por el tribunal.
Marcadé propone atin la tercera para el caso de que los
fallos franceses deban ser ejecutoriados en el extranjero
(2). Parécenos admisible; porque las excepciones son de
extricta interpretacién, y en vano se alega que el motivo
de la disposicién cesa en ese caso: ningin motivo cesa, y
aun cuando cesara, todavia deberia decirse que Gnicamen-
te el legislador puede establecer excepciones.

440. El Cédigo civil no habla de los litigios que pudie-
ran suscitarse entre los extranjeros. ¢Se debe interpretar
ese silencio, en el sentido de que los tribunales franceses
son incompetentes para dirimir las controversias entre ex-
tranjeros? Esta esla doctrina consagrada por la jurispru-
dencia francesa y preciso es confesar, que ella toca con mu-
chafrecuenciadla falta,es decir, 4la denegacién de toda jus-

1 Bacquet, Derecho de aubaine, t* parte, cap. IIY, ndms. 14. 18 y 19,
2 Marcadé, Curso clemental del devecho civil francés, t. 1, pig. 1L, nim. 3.
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ticia (1). Si tal fuese la voluntad positiva del legislador, de-
beria uno inclinarse, aunque protestando en nombre de la
conciencia piiblica, delante de una ley que permite al deador
de mala fe burlarse de su acreedor; pero en vano buscamos
en nuestras leyes unadisposicién que prohiba aljuez cono-
cer de los litigios entre los extranjeros. La corte de Bru-
selas dice que no hay texto que declare esta prohibicién
(2). Sininguna ley prohibe 4 los tribunales franceses de-
cidir las disputas de los extranjeros, (por qué se declaran
incompetentes? Vamos 4 exponer las razones en que se
apoya la jurisprudencia, aunque nos parecen en extremo
débiles.

En una sentencia de la corte de Colmar, se lee que, <si
el derecho de administrar justicia es uno de los atributos
de la soberania, el de pedirla y obtenerla es una ventaja
que el sabdito tiene derecho para exigir de su soberano;
v que bajo esta doble relaciéon, ningin monarca debe ha-
cer justicia mds que 4 sus subditos, debiendo negarla 4
los extranjeros, & ménos de que haya un interés bien re-
conocido para hacer sentenciar el proceso en sus Estados
(3)». Responderemos que la justicia no es ni derecho, ni
beneficio, ni interés, sino ante todo un deber que la socie-
dad tiene obligacién de cumplir {4). ¢ No debe justicia més
que 4 los indigenas? La justicia es universal por su natu-
raleza, como la idea divina, de la cual emana, y por esto,
se debe al hombre, mas no al ciudadano. I.os tribuna-
les existen para vigilar el orden publico, y éste exige la
conclusién de cualquier pleito sin que tenga que indagar-
se, si las partes son francesas 6 extranjeras, porque el or-

1 Demaageat, fHistoria de la condicion civil de los extranjereos en KFrancia,
pag. 389, ysiguientes.

2 Sentencia de z de Diciembre de 1862 (FPassicrisie, 1863, 2, 352) ¥y de 13 de
Junio de 1840, (Ibid., 1840, 2)

3 Sentencia de 30 de Diciembre de 1315 {(Dalléz, Repertorio, en las palabras
Derechos civiles, nim. 324).

4 «Es una deuda que las naciones se deben mutuamente,» dice la Corte de Bru-
sela).s, sentencia de 20 de Julio de 1835 {Jurisprudencia del Siglo XIX, 1836, 2, pdg.
372).

P, de.D.—Tomo 1.—%8
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den pablico se perturba por quedar un pleito sin resolu-
cién, ora lg hayan seguido extranjeros, ora franceses, lo
cual no implica, porque seria decir 4 los que lo promue-~
ven, que se hagan justicia por sf mismos; v esto conduce
4 la anarquia, 4 la disolucién de la sociedad (1).

No,se dice; no es mis que remitir al extranjero 4 los tri-
bunales de su pafs, los dnicos para €l competentes y con
mision de administrarle justicia. Es cierto que el deman-
dante debe llevar al demandado ante el tribunal de su do-
micilio, y que el del extranjero estd en su pafs, y ho en
Francia. Nos admira que se invogque contra el extranjero
que pide justicia 4 un tribunal de Francia, una regla que
no tiene mds objeto que determinar cudl es, entre los di-
versos tribunales franceses, el que debe decidir un pleito,
en materiapersondl. Elaxioma, Actor sequituyr forum vei,
determina cudl es el juez competente para los franceses;
miéntras que si se le aplica al extranjero, resultaria de ahi
que todos los tribunales de Francia eran incompetentes,
iDe esta manera,una maxima que tiene por objeto asegu-
rar la justicia llegaria 4 ser una denegacion de ella! En
vano se dice que no es denegar la justicia al extranjero el
remitirlo 4 los tribunales de su pais. En teoria no, pero si
en realidad; y asi sucede en todos los casos en que la de-
cision depende de hechos que no pueden quedar estable-
cidos sino por la deposicion de testigos. I.os tribunales
franceses se declaran incompetentes para conocer de una
demanda de separacion de cuerpos (2), ise ha de remitir &
Ia mujer maltratada por su marido & probar ante los tribu-
nales de Moscow & de New-York, los hechos que pasaron
en Francia!l (No es eso una verdadera denegacién de jus-
ticia?

Se invoca la discusion que tuvo lugar en el consejo de

1 Véase la requisitoria del procurador general M. Leclorcq ante la Cortede ca-
sacion de Bélzica, (Hodecin de 1840, pdgs. 296 vy signientes)

2 Véanse las numerosas sentencias citadas por Demolombe, t. 1, ndm. 231, pdg.
423
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LEstado sobre el art. 14, y esto es un ejemplo nuevo del
abuso que se hace de los trabajos preparatorios. El cénsul
Cambacérés exigid, que se agregase una disposicion para
los extranjeros que, manteniendo pleito entre si, consienten
en litigar ante un tribunal francés. Defermon dijo que ese
consentimiento establecia un arbitraje que debia producir
su efecto, y pregunto si un extranjero podia llevarante un
tribunal francés 4 otro extranjero que contrajo con él una
deuda pagadera en Francia. Tronchet respondio que por re-
gla general, el demandante debfa llevar su accibon ante el tri-
bunal del demandado; y que sin embargo, el tribunal ten-
dria el derecho de decidir, si su competencia no era decli-
nada. Habiendo manifestado Defermon el temor de que
se alejaran los extranjeros de las ferias francesas negan-
doles e! auxiiio de los tribunales, declaré Real que los
tribunales de comercio decidirian en ese caso; y Tron-
chet agregd que las obligaciones contraidas en feria quita-
ban al extranjero demandado el derecho de declinar la ju-
risdiccion de los tribunales franceses; pero, dijo, el art, 14
nada prejuzga contra ese principio; todo en ¢l es positivo,
y no se puede deducir consecuencia alguna negativa; é/ #o
detevirina sine sobre la manera de decidir las dispu-
las entre un framncés v un exéramjere, v ro se ocupa
en los pleitos entre cxtranjeros.

Merlin, después cle haber referido esta discusion, dice que
de ella resultan tres cosas: primera, que los extranjeros
pueden, por deudas ordinarias que se obligaron 4 pagar
en Francia 4 otros extranjeros, reconocer voluntartamente
los tribunales {ranceses, los que entdinces toman, respecto de
ellos, el caracter de drbitros; segunda, que siuno de los dos
extranjeros que contrajeron juntos, ya en I‘rancia, ya
fuera de ella, llegase 4 declinar los tribunales franceses,
exigen los principlos, que ‘se le remita 4 su juez domicilia-
rio; tercera, que esta regla tiene una excepcioén relutiva 4
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las ventas hechas en las férias (1). Como se vé, Merlin
formula en otros tantos arts. de ley, las opiniones emiti-
das por Cambacérés, Defermon, Real y Tronchet, en el con-
sejo de Estado, y sin embargo, Tronchet declaré que el
art. 14 nada decide, absolutamente nada, acerca de los
procesos entre extranjeros. ¢ Qué importa,entdnces, que tal
consejo haya dicho esto, y que tal otro haya dicho aque-
llo? La verdadera conclusién que debe deducirse de la discu-
sion lo mismo que del art. 14, eslade decir con la Corte de
Bruselas, que ninguna ley establece la regla de que los tni-
bunales no pueden conocer de las disputas que se susciten
entre extranjeros, habiendo sido contraidas las obligaciones
en el extranjero 6 en Francia, y que esta regla no puede
inferirse del art. 14, que no hace mis que establecer una
excepcion del adagio Actor sequitur forum rei, en fa-
vor de los franceses para con quienes un extranjero no re-
sidente en Francia hubiere contraido obligaciones (2).

No existe, por lo mismo, ley que prohiba 4 los tribuna-
les franceses conocer de los litigios entre extranjeros. ¢ Qué
debe inferirse de ahi, la competencia 6laincompetencia? Nos
parece que los principios admitidos por el Cédigo de Napo-
le6n sobre los derechos de los extranjeros, deben tener por
consecuencia, que son competentes los tribunales para de-
cidir sus disputas. Se lesreconocen todos los derechos pri-
vados que se derivan del derecho de gentes, la propiedad
y el derecho de contratar; luego los derechos nada son sino
estin sancionados. Luego,simplemente porque los extranje-
ros pueden ser propietarios y acreedoros, se necesita que ten-
gan el derecho de hacer valer sus créditos y propiedad an-
te los tribunales. Serfa necesario un texto muy positivo pa-
ra privarlos de un derecho que les pentenece en virtud de
los principios més elementales. La incompetencia se con-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Extranjero, § 2.
2 Sentencia de 13de Junie de 1840 (furisprudencia del Siglo X7X, 1840, 2,
Pdg. 469.) Sentencia de zo de Julio de 1835, {/5:/d.) 1836, 2, pig. 372.)
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cibe cuando el extranjero no tiene derecho, y no se conci-
be ya cuando tiene casi todos los privados de que gozan
los franceses.

Si no se quiere que los tribunales franceses conozcan
de los procesos entre extranjeros, es necesario ser conse-
cuentes y declararse por la incompetencia absoluta. Efec-
tivamente, las razones en que se apoya la jurisprudencia
conducen logicamente 4 esta doctrina. La Corte de casa-
ctbn dice <que los tribunales franceses estin instituidos
para administrar justicia 4 los franceses» (1). He aqui
un principio que excluye toda idea de jurisdiccién sobre
los extranjeros. ¢ Asi es como lo entiende la jurispruden-
cia? Las cortes han retrocedido ante sus mismos princi-
pios, pues han admitido excepciones 4 la incompetencia,
pero esas excepciones testifican contra la regla, jqué di-
go! si se las estrechara, llegarian &4 una regla enteramen-
te contraria. Los autores rivalizan en inconsecuencia con
los tribunales, y de ahi resulta una arbitrariedad sin nom-
bre y sin fin.

441. Hay una primera excepcién admitida por Ia doc-
trina y por la jurisprudencia. Los tribunales franceses, se
dice, son competentes para decidir las disputas entre ex-
tranjeros cuando se trata de un acto de comewcio (2).
¢ En qué se funda esta excepcién? Notemos en primer lu-
gar, que no se halla escrita en nuestros textos, lo mismo
que la regla que deroga. He aqui una cosa demasiado
singular. Si, como dice la Corte de casacién, la justicia
francesa no se ha hecho sino para los franceses, y si las
leyes francesas no conciernen mas que 4 los indigenas, se-
ria necesario un texto formal que permitiera 4 los tribuna-
les decidir las disputas comerciales de los extranjeros.

1 Sentencia de z de Abril de 1833 (Dalldz, Repertorio, en las palabras Dere-
chos civiles, nam. 314).

2 Véanse los autores y sentencias citados en Dalléz, Repertorto, en las palabras
Derechos civiles, nlms. 337 y siguientes, La jurisprudencia se ha dividido sobre
'a extensién de la excepcicén, y en vano se buscaria un principio.
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{No es de principio que el intérprete no pueda crear ex-
cepciones, sino solamente el legislador? jEste es el moti-
vo por qué los autores y los tribunales admiten una excep-
cién que no se halla escrita en parte algunal! Es cierto que
se invoca el art. 420 del Codigo de procedimientos; pero
la Corte de casacién nos dice «que después de haber deli-
berado y examinado maduramente la cuestién, bajo todas
sus fases, se ha convencido de gue el art. 420 no se hizo
mis que para los nacionales.» {Y no hay otro texto! (1.

¢ De esta manera existe una excepcion sin texto? ¢En
qué se funda? DMarcadé responde «que por razédn de la
nrontitud que exigen los negocios comerciales, se presunze
legalmente que ambos adversarios tuvieron la intencion de
someterse, vencido el plazo de su obligacién, 4 los tribu-
nales del pais» {(2). /.Se presume levalmente, cuando la
Corte de casacién acaba de decirnos que en ninguna ley
se ve excepcion! |[Asi, tenemos wuna presuncion legal sin
ley, lo mismo que un fundamento de una excepcién sin
texto! En una sentencia de 24 de Abrtl de 1827, la Corte
de casacién dice «que los actos de comercio son contratos
del derecho de gentes, y como tales, sometidos en su eje-
cucién 4 las leves y tribunales del pais donde se verifica-
ron» (3). He aqui un poderoso principio de consecuen-
cias. {¢Quiere decir esto que todos los derechos de que
gozan los extranjeros, no se derivan de actos ¢ contratos
que tienen su origen en ¢} derecho de gentes? ¢ La ven-
ta deja de perteneccer al derecho de gentes, cuando se ce-
lebra entre no comerciantes? Si vender y comprar son
siernpre actos del derecho de gentes, los tribunales civiles de-
ben ser competentes lo mismo que los de comercio. [Asi
la causa que funda la excepcion se convierte en regla! La
causa es excelente y establece la verdadera regla que ad-

1 Véanse las sentencias citadas en Dalidz, Aefesrferiv, en las palubras Derechios
civdles, nim. 318.

2 Marcadé, t. I, pig. 105, nm. z.

3 Dalliz. Aeperforio, en las plabras Derecfios cfvdles, nim. 144.
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mite la competencia de los tribunales franceses como con-
secuencia del derecho de contratar.

M. Demolombe, al invocar el articulo 420, no pare-
ce estar muy securo de que esta disposicion se aplique &
los extranjeros, v busca otro apoyo que encuentra en el
art. 3 del Codigo civil. (No es esta una ley de policia, di-
ce, que concierne 4 la prontitud y buena fé tan necesarias
en los nezocios comerciales? (1), jL.a competencia es una
ley de poticia! Puede decirse en cierto sentido, que la jus-
ticia es de orden publico, puesto que mantiene la paz y la
tranquilidad entre los hombres. Pero este motivo, una vez
mds traspasa con mucho los limites de la excepcién v fun-
da una regla enteramente contraria, la de la competencra
general y universal de los tritbunales franceses. ¢Se dird
que la paz plblica se interesa ménos en un debate civil que
en uno comercial? jComo! el orden publico exige que los
tribunales decidan una disputa entre extranjeros, nacida de
una venta comerciall jEl orden pablico permite que esos
extranjeros se hagan justicia por si mismos cuando se tra-
ta de una venta civil!

442. La doctrina y la jurisprudencia admiten también
una excepcion en materia civil, y esia de que, silas partes
se someten 4la jurisdiccion francesa, los tribunales podrin
decidir sus disputas {2). No preguntaremos ya coémo se
concilia esta excepcion, con los motivos en que se funda
la incompetencia de los tribunales franceses, porque Ia con-
tradiceion es evidente. Si la jurisdiceion es esencialmente
nacional, si no se ha establecido sino para los franceses, st
las leyes no se han hecho mds que para ellos, (c¢émo la vo-
luntad de los extranjeros, podrd dar competencia 4 los tri-
bunales radicalmente incompetentes? Una anomalia seme-
jante exiviria ciertamente un texto. JDonde estd éste? Se

1 Demolombe, (Crise del Cddigo de Napaiedn. t. 1, pig. 422, numero 251).
2 La jurisprudencia se ha dividido. Véase la nota en Dalldz, Coleccidn perid
aea, 1858, 1, 313,
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cita el art. 111, que d4 competencia al juez del domicilio
electo; pero este articulo, lo mismo que el 420 del Cédigo
de procedimientos, no habla de los extranjeros.

Las aplicaciones que se hacen de esta excepcién, son
todavia mas extrafias que la excepcién misma. M. Valette,
después de decir que hay excepcién de incompetencia, en
el caso en que el convenio contenga una elecciéon de domi-
cilio, agrega que esta eleccién se presumia ficilmente en
ciertos convenios, y cita como ejemplo, el caso en que &
un obrero se le ha prometido un salario médico, encar-
gindole un trabajo (1). [Qué, se presume ficilmente una
Jrecidn, cuando ésta, por su naturaleza, es de extricta inter-
pretacion! ¢ Noestd restringida la ficcién 4 los limites pre-
cisos de la ley? (Puede existir fuera de esos limites? (Y
se quiere que una ficcién se presuma facilmente? |Se pre-
sumird, si el salario es médsco; mds no, si es considerablel
iDe esta manera, 4 medida que se aumente su interés,
el obrero no gozari de la ejecucién forzosa de su dere-
cho! Tendrd acciébn cuando esté medianamente intere-
sado en tenerla, y no la tendrd, cuando su interés sea
grande.

También hay sumisién de los extranjeros 4 la jurisdic-
cién francesa, cuando el demandante cita 4 la parte con-
traria ante un tribunal francés, y el demandado no opone
la excepcion de incompetencia i limine litis, i Se quiere de-
cir con esto, que sometiéndose los extranjeros 4 la jurisdic-
cidn deun tribunal francés, éste debe sentenciar sus pleitos?
No, el tribunal puede declararse de oficio, incompetente.
Es decir, que si el demandado opone la incompetencia, ¢el
tribunal no puede conocer del proceso? No, el tribunal
puede declararse competente, 4 pesar del demaudado. La
corte de Bruselas se declaré competente, cuando el de-
mandado declinaba la jurisdiccién belga, tratindose de
obligaciones contraidas en pais extranjero. Admitir la in-

1 Valette en Proudbon (D¢l estado de las personas, t 1, p. 160, nota a).
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competencia absoluta, dice Ja sentencia ya citada de 13 de
Junio de 1840, seria dar muchas veces facultad 4 un ex-
tranjero para evitarse del cumplimiento de sus obligacio-
nes, retirindose 4 Bélgica. Nada mejor; pero las conside-
raciones de hecho, (pueden fundar la incompetencia? Si
es verdad, como dice la corte de casacién, que la jurisdic-
cién es nacional, los tribunales franceses son incompeten-
tes, y no tienen por qué preocuparse de los inconvenientes
que resulten de su incompetencia, pues eso le toca al le-
gislador. Si la incompetencia no es radical, iconforme &
qué principio se decidird st son 6 né competentes? Unas
veces, se declaran incompetentes, cuando el actor y elde-
mandado se sujetan 4 su jurisdiccion; y otras, competen-
tentes, 4 pesar de las protestas del demandado. ¢Dénde
estd el principio, dénde la razén para decidir?

443. En vano se buscan sobre este punto los principios
v las razones en la jurisprudencia. No es este un reproche
que hagamos 4 los tribunales; porque si hay un culpable,
lo es el legislador. El hubiera debido fijar una regla, y, da-
do el silencio de la lev, los tribunales, dominados por una
doctrina tradicional, se han declarado en favor de la in-
competencia; pero esta doctrina producia iniquidades tan
escandalosas, que los jueces se vieron arrastrados por un
sentimiento invencible de equidad, 4 declararse incompe-
tentes, atn 4 pesar del demandado. La cuestién de com-
petencia se convirtid, por lo mismo, en una de hecho; y
solamente se puede comprobar una tendencia que se nota
sobre todo, en la jurisprudencia de las cortes de Bélgica:
la de extender mds y mds la competencia, y esto habla
también en contra del principio de donde nace.

El extranjero, se decia, debe ser llevado ante el tribunal
de su domicilio, y no lo tiene en Francia. Sea, dijo la cor-
te de Bruselas; pero hay por lo ménos, un domicilio de he-
cho, y este es el inico muchas veces que existe; es nece-

sarlo, pues, que se pueda demandarlo ante €l tribunal de
P. de D,—Tomo F.—g
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ese domicilio, porque si no, en todas partes se escapara de
la justicia. Por consiguiente, la corte falld que la mujer
extranjera puede pedir la separacién de cuerpo contra su
marido, domiciliado de hecho en Bruseclas, aunque lleve
muchos afios, de no vivir alli {1}). Nada més equitativo,
que esta decisién; pero va muy léjos. Si basta un domi-
ciio de hecho para dar competencia 4 los tribunales
franceses, iqué sucede con el principio de incompeten-
cia? La cuestién fué objeto de una sabia requisitoria del
procurador general, cerca de la corte de casacion de Bél-
gica (2). M. Leclercq disputa el pretendido principio
en que se funda la jurisprudencia francesa, y niega que
los tribunales se hayan establecido dnicamente para velar
los intereses de los indigenas; porque la ley que los insti-
tuyd, tuvo un objeto mds elevado, que fué la conservacion
del orden, digamos mejor, el mantenimiento de la justicia.
Ahora bien, {no se perturbaria el orden, ni quedaria viola-
da Ia justicia, si el juez pudiera negarse 4 decidir un pleito
que le ha sido sometido? En vano se dice que el tribunal
que se declara incompetente remite 4 los extranjeros 4 los tri-
bunales de su pais, es decir, ante sus jueces naturales. In-
dudablemente, el demandante debe levar su accién, ante
el tribunal del demandado. ¢Pero cuil es ese tribunal?
éNo es el del lugar donde habita el demandado? (no es
ese Juez, ante quien le interesa presentarse? ino es él an-
te quien debe tener el derecho de citarlo?

Esta doctrina se admiti6 por la corte de casacién, y la
han seguido las de apelacién. En una sentencia de la cor-
te de Bruselas, fecha 2 de Diciembre de 1862, se lee (3)
que ningun texto prohibe 4 los tribunales decidir sobre las

1 Seotenciade 28 de Mayo'de 1867 (Passicriste, 1367, 2, 294). La jurisprudencia
francesa es contraria (Dalléz, Kepertorio, en las palabras Separacidn de cuerpos,
nim. 92); sentencias de la corte de casacién de 10 de Mayo de 1858. (Dalléz, 1858,
1, 313). yde la Metz de 26 de Julic de 1865 (Dalldz, 1863, 2, I&o?

z furisprudencia del siglo XX, Sentencias de las cortes de Bélgica, 1840, 71,
Ps. 296, 310 y 1848, 1, ps. 547 y siguientes,

3 FPassicrisie, nim. 1863, 2, 352.
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disputas entre los extranjeros; y la corte agrega que las
consideraciones de equidad y conveniencia motivan su in-
tervencion; y s6lo pone una condicién, que es la de que
el demandado tenga una residencia ¢ierta 6 domicilio de
hecho, en Bélgica. ¢ A cudles extranjeros guedard, pues,
reducida [a imcompetencia? Conforme 4 ia jurisprudencia
francesa, la incompetencia es la regla. Mientras que la
corte de Bruselas dice en su sentencia de 13 de Junio de
1810, que ninguna ley establece como regla general la in-
competencia de los tribunales belgas, debe limitirsela &
los extranjeros que se encuentran de paso en el pais. M.
Leclercq admite también esta excepcidn en la requisitoria
que acabamos de citar. ¢ Estd bien fundada? Nos parece
que ¢l orden y la justicia exigen, que todo litigio se decida
alli donde se suscité. El orden exige que se termine todo
proceso desde que tiene origen. La justicia no conoce
extranjeros; M. Leciercq dice que las leyes que estable-
cen los tribunales, interesan 4 la policia y 4 la segurndad;
luego esas leyes, segtn los términos del art. 3 del Cédigo
civil, obligan, sin distincién alguna, 4 todos ios que habitan
el territorio. Si todo extranjero, aun pasajero, queda so-
metido 4 las leyes, éno es justo que pueda, por su parte,
invocarlas?

En una sentencia de la corte de Bruselas leemos (1)
«que ningun texto legal contiene el principlo de que los
tribunales belgas no puedan conocer de las disputas que
se susciten entre extranjercs, aun cuando se trate de obli-
gaciones contraidas en el extranjero; y que el principio
contrario estd consagrado por el derecho de gentes, qu-
reconoce hoy en Europa, como una regla de darecho co-
mun, exigida por el desarrollo de la civilizacién y las rela-
ciones frecuentes de los pueblos entre si, gue o poder ju-
dicial de una naciin se extiende & la persona v bieavs del

r Seatencia de 28 de Abril de 1858 (Dassicrisie, 1858, 2, 217).
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extranjero, lo mismo qued la persona y bienes de los veg-
nicolas.» Esta es, 4 nuestro juicio, la verdadera doctrina
admitida en todos los paises civilizados, como dice la cor-
te de Bruselas (1). ¢Serd Francia la tdnica excepcién?
¢ Como puede la jurisprudencia sostener una exclusién, cu-
yo primer principio fué el odio al extranjero, en un pais y
en el seno de una nacién que fué la primera en abolir el
derecho de axdaine, en nombre de la fraternidad universal ?

NUM, IV, CUALES SEAN LOS DERECHOS CIVILES DE QUE NO
GOZA EL EXTRANJERO.

444. La cuestién tiene poca importancia prictica, des-
pués de la abolicién del derecho de andaine. En teoria, es
disputada. ¢Se pregunta, si se necesita el texto formal de
una ley ¢ de un tratado, para que el extranjero goce de
uno de los derechos civiles, 6 si bastard que la ley le re-
conozca un derecho, para que virtualmente, tenga también
los que de ella se deriven? Los autores se declaran gene-
ralmente por esta Gltima opinién, y citan como ejem-
plo los articalos 3, 14 y 15 del Cédigo de Napoledn,
segin los cuales, los extranjeros pueden ser propieta-
rios y acreedores. De ahi se infiere, dicen, que tienen to-
dos los derechos civiles por cuyo medio se adquiere y tras-
mite la propiedad, y se forman y extinguen las obligaciones,
sin necesidad de que un texto deley consagre esas concesio-
nes, que son virtuales (2). Nos parece que la cuestion
estd mal asentada, y lo prueba el ejemplo que se propone.
Cuando la ley concede un derecho al extranjero, ese dere-
cho deja de ser civil, porque derechos civiles son aquellos
que la ley establece Unicamente para los nacionales. El de-
recho de ser propiepario ¢ acreedor no es civil, por-
que tiene su origen en la naturaleza ¢ en lo que se llama

1 Feelix, Tratudo de derecho internacional privado, p. 196 v siguientes.
2 Demolombe, Curso del Coddige de Napoledn, t. 1, p. 383 y signientes.
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derecho de gentes. ¢Es decir que por el sélo hecho de
que el extranjero puede ser propietario, también puede
adquirir y trasmitir la propiedad por todos los medios
que la ley establede? No, ciertamente. Es necesario ver si
esos medios pertenecen al derecho civil, 6 al de gentes: en
en el primer caso, no puede invocarlos el extranjero, si no es
con fas condiciones determinadas por los art. 11 y 13.
Falta saber qué derechos se pueden reputar civiles.
Con anticipacién hemos dicho, que esto no tiene solu-
cién, en el sentido de que no hay principio cierto que
sirva para distinguir los derechos civiles de los naturales,
y no puede haberlo, porque la distincién es falsa. Se nece-
sita, pues, examinar cada uno de los derechos sobre
que se duda, y resolver la dificultad colocindose en
el punto de wvista de la doctrina tradicional; es decr,
examinar si el derecho de que se trata ha sido crea-
do por el legislador: si lo ha sido, se reputa civil; si
la ley no hace mdas que organizarlo, si tiene su origen en

la naturaleza, pertenece al de gentes. La decision serd
siempre mas ¢ menos arbitraria; porque no se puede decir
de una manera clerta que tal derecho se deriva 6 no de la
naturaleza.

445. Los extranjeros pueden casarse, el matrimonio
es de derecho de gentes. ¢Debe inferirse de ahi que ten-
dré todos los derechos de familia el extranjero? Sele
reconoce la autoridad marital, la patria potestad; pero
se duda respecto de la tutela. Generalmente, se la con-
sidera como perteneciente al derecho civil, y se decide por
consiguiente que un extranjero no puede ser tutor de un
francés,ni éste de un extranjero,ni por consiguiente miem-
bro de un consejo de {familia. Esta opinién se funda en la
doctrina tradicional que considera la tutela como una espe-
cie de cargo publico que interesa 4 toda la sociedad (1).

I Demolotmbe, Curso de! Cddigo de Napoledn, t. I, p. 393, ndm. 246 dis. La
jurisprudencia estd en ese sentido. Una sentencia de la corte de Paris, de 21 de
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¢ Pero, es tal la doctrina de nuestro codigo? ¢Un cargo
pablico confiere alguna parte del poder publico? ¢Cudl
es el poder que ejerce el tutor? Sucede lo mismo con
la tutela que con la patria potestad, y no es ya una po-
testad sino un deber de proteccién. Nuestras antiguas cos-
tumbres decian: «Patria potestad no tiene lugar,» y el es-
piritu del Cédigo civil es también el mismo. Con mds
razén debe decirse que no hay potestad tutelar. El tu-
tor cuida de la persona del menor, y dirige su educacién.
¢ Qué tiene eso de comin con el poder piblico? EI tutor
administra los bienes de su pupilo; ¥ en este punto es un
mandatario legal, en favor de un incapaz. (Y acaso el
mandato para administrar un patrimonio es potestad?
Todo poder envuelve un derecho, y la tutela no con-
tiene mds que deberes. Esos deberes son los del padre, y
si el extranjero puede ser padre, puede por ese mismo he-
cho ser tutor.

446, El extranjero puede ser padre. ;Luego, puede
adoptar 4 un francés? {Y un francés puede adoptar 4 un
extranjero? Remitimos la cuestion al titulo de la adopcion.
En nuestro concepto,no es dudoso que el extranjero no
puede adoptar ni ser adoptado, porque la adopcién es una
creacion de la ley civil,

447. El extranjero puede ser propietario, y goza de la
propiedad literaria é industrial. ¢{Debe reconocérsele el
derecho de poseer marcas de fibrica? La corte de casa-
ci6n decidid que el extranjero no tenia este derecho, atn
cuando poseyese un establecimiento industrial en Francia
(1). Esta decision no la admiten todos los autores, y noso-
tros creemos que la corte fallo bien desde el punto de vista

Marzo de 1861, decidié que el extranjere no puede formar parte de un consejo de
familia, aun cuando sea pariente de menores franceses. Las sentencias de Colmar
y de Bastia decidieron lo mismo respecio de la tutela (Dalldz, Coleccidn periddice
1861, 1, 73, ¥ la oota. 7bid)

1 Sentencia de 14 de Agosto de 1844, (Dalléz 1844, 1, 386-387, y Dalloz, Reper-
torio, en la palabra fnduséric, nim. 271 y signientes), Seatencia de 11 de Junio
de 1348, Tribunal pleno {Dalldz, 1343, 1, 140),
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de la doctrina tradicional. I.as marcas de fdbrica son sig-
nos frecuentemente arbitrarios, que un fabricante pone i
sus productos para indicar el origen v la procedencia. Alli
no hay invencién de creacidon que pueda constituir una
propiedad industrial. Una figura geométrica no se hace
por derecho de ocupacion de la propiedad del que primero
se sirvid de ella para marcar sus productos, y permanece
en el dominio publico. Para que se convierta en propiedad,
es necesario que intervenga la lev v determine las condi-
ciones que el fabricante debe cumplir, 4 fin de 1mpedir
que su marca que tiene adoptada se emplee por otro fabri-
cante, es enténces unicamente cuando nace fa propledad.
Esto es una creacion de la ley, v por tanto del derecho
civil {z). Creemos inutil insistir en esto, porque nada tiene
de interés prictico, después de arreglado, como lo estd
por los tratados.

448. El extranjero puede ser deudor, Segun los térmi-
nos del art. 1268, al deudor desgraciado y de buena fé, le
es permitido hacer cesién de sus bienes judicialmente, para
tener la libertad de su persona. éGoza el extranjero de ese
beneficio? El Cédigo de procedimientos se lo niega (art.
go7). Esta es una disposicién tradicional que tiene su ori-
gen en el descrédito que pesa sobre el extranjero. Debe
oirse 4 Bacquet para formarse una idea de la aversién sin-
gular que en otro tiempo perseguia.al aubano. «No sele
admite, dice, que haga cesién de bienes,y esto por senten-
cia dada en el foro a tarde de! 12 de Mayo de 1565, contra
un extranjero oriundo de Lubec, cerca de Dinamarca; por-
que de otra manera ¢/ extranjero podria en provecho pro-
Pio chupar la sangre v el tuétano de los franceses, pagan-
doles después con bancarvotfasy (2}, (Qué rigor de odio!
Nuestro codigo dice que la cesion judicial es un beneficio

1 Esta es la opinidn de Waelbroeck, Curso de derecho industrial, t. 11, p. 11 ¥
siguientes, 40 y siguieates.
z Bacquet, Del derecho de anbaine, 2 patte, cap. XVII, nam. 8.
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que la ley concede al deudor desgraciado y de buena fé.
¢ Por qué la ley no compadece la desgracia y buena fé de
los extranjeros? ¢Doénde estd el peligro de concederles
un beneficio que los tribunales dan 6 niegan, y que nunca
dardn si hay sospecha de mala fé? Hoy deben negarlad
la desgracia y 4 la buena fé. Un rigor semejante, aver-
giienza al legislador.

449. No se admite al extranjero que haga entrega de
sus bienes 4 sus acreedores, y puede ser apremiado corpo-
ralmente y hasta arrestado, mientras dure el proceso. Sies
acreedor, (podri ejercitar el apremiocorporal contra su deu-
dor? La corte de Gante dicidid que el ejercicio del apremio
corporal constituye un derecho puramente civil; de donde
se infiere que el extranjero no podia ejercerlo, sino en
virtud de tratados internacionales, conforme al art. 11 del
Cédigo de Napoleén (1). Ciertamente, el apremio corpo-
ral no es de derecho natural, sino que por el contrario, es
una violacién de la libertad que la naturaleza di6 4 todo
ser humano. Tenemos aqui, por lo mismo, un derecho
verdaderamente civil, y esperamos que no manchari ya
mucho tiempo nuestra legislaciéon.

450. ¢ El extranjero demandado puede exigir la caucién
Judicatum solvi al extranjero demandante? Pocas cuestio-
nes hay mis controvertidas. Los autores v la jurispruden-
cia se han dividido, y existen sentencias en pro y en con-
tra, emanadas de la misma corte {2). La obligacién de
dar caucién no se deriva del derecho natural, y mas bien
podria sostenerse que viola un derecho que tenemos de la
naturaleza: el de obrar en justicia para conservar nuestros
derechos. ¢{No puede ser que el extranjero se encuentre
impedido para hacer valer sus justas pretensiones, porque

1 Senteucia de 2g de Enero de 1849 (Passicrisie, 1849, 2, 60}, Sentencia de la
misma corte en seatido contrario, de 27 de Mayo de 1854 (Passicrisie, 1854, 2,
?gggia. La rec!uisiroria de M. Donny, abogado general, es una refutacién de la sen-

2 Sentencia de la corte d2 Bruselas de 10 de Julio de 1366 porla negativa, y del
8 de Junio de 1865, por la afirmativa. (Passicrisie, 1866, 2, 232; 18635, 2, 281).
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no tiene posibilidad de dar caucién? Eso estd ciertamente
en oposicién con el derecho natural, y es por lo mismo un
privilegio creado por la ley. ¢Lo habria establecido ella
en favor del extranjero? FEn la discusion habida en el con-
sejo de Estado, no se hablo en los discursos oficiales, si-
no de los ciudadanos, de los franceses. El art. 16, que
establecié 1a obligacién de cauacionar, se liga con el art,
15, que trata de las acciones del extranjero contra el fran-
cés, y en esta virtud al francés demandado es al que [a
ley quiso conceder una proteccion especial.  No penso en
el extranjero, porque nt atin se ocupa en los juicios entre
extranjeros. Ksto nos parece decisivo, ¥ nos apresuramos
4 agregar que si se cree necesaria esta garantia para el
francés, ninguna razén hay para negarla al extranjero.
El derecho antiguo era mucho mas logico, porque cuando
el demandante y demandado eran extranjeros, cada uno
podia exigir caucién {1). Lo que preferirfamos seria que
4 nadie se le exigiese, porque es obsticulo y puede com-
prometer el ejercicio de un derecho natural.

451. ¢(Pueden los extranjeros ser testigos en Francia?
Pueden serlo judicialmente y, es inttil decirlo; pero con-
forme 4 la ley del 25 ventoso, aiio XI {art. g), no pueden
ser testigos de un acto pasado ante notario, y el Coédigo
civil reproduce esta incapacidad por lo que hace 4 los tes-
tamentos (art. 980). Sélo los ciudadanos franceses, sib-
ditos del emperador, pueden ser testiges; pues los extran-
jeros no podrian serlo atn cuando gozacen de los derechos
civiles, Esta es una de esas exclusiones raras que no tie-
nen por fundamento un sentimiento de aversion, pues se
concibe que el extranjero, pudiendo abandonar la Fran-
cia de un dia 4 otro, no sea lamado para asistir 4 un ac-
to auténtice, en el caso de que tuviera que declarar en
juicio.  El Codigo mismo hace, sin embargo, una excep-

1 Bacquet, Trafade del derecho de arbaine, 2* parte, cap. XVIL nim. z.
P. de D.—Tomo I, —80
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cién 4 ese principio, con no exigir la calidad de cindadano
a los que asisten como testigos 4 un acto del estado civil
{art. 3) (1), y se esplica: porque pudiendo los extranjeros
ser partes en un acto del estado civil, los dnicos testigos
que mds estén en el caso de presentarse serdn con {recuen-
cia los extranjeros. Laley, por lo tanto, no podia excluirlos.

§ 2. Como adquiere el extranjero el goce de los
derachos civiles.

NUM, I. TRATADOS DE RECIPROCIDAD.

452. Elart. 11 dice que los extranjeros gozaran en Fran-
cia Jos mismos derechos civiles concedidos 4 los franceses
por los tratados de la nacién 4 que pertenezcan esos ex-
tranjeros. Dos condiciones se requieren, pues, para que
el extranjero adquiera el goce de los derechos civiles, en
virtud del art. 11: en primer lugar, la reciprocidad; en se-
gundo, un tratado que garantice esta reciprocidad. La al-
tima condicidén se agregd 4 propuesta del primer cénsul;y
se justifica por la consideracion de que los tratados son
countratos que ligan 4 los contrayentes, ofreciéndoles, por
lo mismo, una garantia que las leyes no dan, porque las
leyes pueden cambiar de un dia 4 otro. Esta instabilidad
destruiria la seguridad que es el alma de las relaciones ju-
ridicas. Las convenciones internacionales son més esta-
bles, porque siempre se hacen con &4nimo de perpetuidad,
v las naciones no las rompen sin graves causas.

En Bélgica, el art, 11 fué modificado en este punto por
la ley de 20 de Mayo de 1837, que permitia al extranjero
dispener y recibir 4 titulo gratuito, con la tnica condicién
de reciprocidad, adn cuando no hubiera tratados. Estos
tienen el inconveniente de hacer més dificil para el extran-

1 Dalicz, Reperéorio, en laspalabras Acfus ol estado civil, niém. 295. Esta es
la opinién general. M. Demolombe {odm. 281) hace una distincidn inadmisible exi-
giendo el goce de darechos civiles, pero no la calidad de ciudadano.
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jero la adquisicién de los derechos civiles, puesto que las
circunstancias politicas pueden impedir la conclusién de
una convencion internacional; pero la ley de 1837 estd
abrogada por la que abolié el derecho de aubaine (ley de
27 de Abril de 18635). Elart. 11 subsiste, pues, integro ab-
solutamente.

453. A primera vista parecia muy justa la condicion de
reciprocidad exigida por el art. 11. Es ¢l mejor medio, di-
ce Trellhard en su exposicién de ios motivos, de obligar 4
los gobiernos extranjeros 4 conceder derechos civiles 4 los
franceses. La experiencia lo prucba. En el antiguo ré-
gimen, habfase abolido casi compietamente por una serie
de tratados, el derecho de awbaine. (Pero qué sucedid
cuando la Asamblea constituvente, cediendo 4 una incon-
siderada generosidad, declaré la abolicion de este derecho,
en nombre de la fraternidad universal? Esperaba que los
demas Estados seguirian el ejemplo de Francia. jIusion!
Después de 89 no se celebrd ya un solo tratado. Y nada
wds natural. Los pueblos, adn mis que los individuos,
obran por su interés; y hé aqui la base de las relaciones
internacionales. Consintieron en tratar con Francia, en la
antigua monarquia, porque no podian obtener el derecho
de suceder, sino por tratados, Cuando la Asamblea na-
cional les di6 todo lo que podian desear para si mismos,
no celebraron ya convenio para dardlos franceses el dere-
cho de suceder, porque no tenfan interés alguno. Si se
quiere que los extranjeros tengan en todas partes el goce
de los derechos civiles, es necesario restablecer el principio
de reciprocidad (1).

El principio fué vigorosamente combatido en el seno del
Tribunado, y uno de los mas nobles representantes de las
ideas de 8g, Boissy-d'Anglas, sostuvo que era contrario al
interés bienentendido de Francta. Lo que importa es atraer

1 Tredhard, EZxposiciin de los moiivos {Loeré, t. 1, pig. 468, ndm. g).
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4 nuestroseno 4 losextranjeros, que importardn sus capitales
¢ industria. Para que consientan en establecerse entre no-
sotros, dijo, debe concedérseles el goce de los. derechos
privados, sin los cuales no tendrian la libertad civil. Sien-
do ventajosa para, Francia la concesiéon de derechos civiles
4 los extranjeros, no es necesario subordinarla 4 la condi-
cién de reciprocidad. Esta condicién nc tiene sentido, 'y
liega hasta 4 decir que debemos esperar, para hacer lo que’
es justo y 1til, 4 que los pueblos extranjeros hagan lo mismo
por su parte (1). Si, dijo otro tribuno, nos trag ventaja
conceder 4 los extranjeros el goce de los derechos civiles,
y serfa necesario dirselos, atn cuando ellos nos los ne-
garan {(2). En cuanto 4 la experiencia que se invoca
en favor del sistema de reciprocidad, no es tan decisiva
como se pretende. Si desde 8¢ no ha habido mds que ese
tratado para la abolicién del derecho de awdbarne, si las
demds naciones no han seguido el ejemplo de la Francia,
la razén es muy senciila. {Es necesario recordar la coali-
cibn universal que se form6 contra la Francia revoluciona-
ria? (Y cuando todas las malas pasiones se habian desen-
cadenadd contra ella, podia enténces pensarse en tra-
tar contra ella? La guerra sigui6 desde ia Revolucion, y
no era ciertamente esec el momento de entrar en ne-
gociaciones con un gobierno al que se queria destruir.
<jEh! jqué nos importa después de todo, que los reyes
senieguen & tratar con nosotros? Hacemosloque es justo, lo
que es inatil® Libres son ellos para obstinarse en sus afejas
preocupaciones» (3).

¢ Quién tienerazon? (la Asamblea constituyente yel Tri-
bunado, 6 el Codigo de Napoleén? Boissy d'Anglas pro-
nuncid una hermosa palabra en la discusion sobre el goce

1 Sesidn del Tribunado de 2y frimatio, afio X ({rclivos pariumentarios, t. 11,

pig. 193).

2 Discurso de Curde, en 1a sesion de g nivose, alle X {drckives Pariamenta-
rros. t. L p. 336).

3 Bolssy-d'Anglas y Cuarde, {lrehives pariemeniarios, t. 111 pdg. 96 y 340).
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de los derechos civiles. Lo que es justo, dijo, es también
ttl. Que sea justo conceder 4 los extranjeros el goce
de los derechos privados, nadie lo disputari: Bélgica y
Francia lo han hecho respecto del mas considerable de los
derechos civiles, el hereditario. Desde luego la logica exige
que se admita el mismo principio para los demds derechos
civiles. ¢Se concibe que los extranjeros puedan suceder en
Francia y que no pueden celebrar el contrate de adopcién?
La experiencia que el goblerno consalar invocaba en el
afio X, sedeclard ensu contra.  Se esperaba, se predecia
que el principio de reciprocidad traeria la abolicion del
derecho de awbaine: esta predicciéon no se ha realiza-
do. En Francia y en Bélgica, el legisiador acabé por
renunciar tal sistema; pero se detuvo en la mitad del cami-
no. Lo quees justo y Gtil en cuanto al derecho hereditario,
lo es en cuanto 4 todos los demds civiles. No deben existir
ya derechos privados, de los que quede excluido el ex-
tranjero.

NUM. II. DE LA AUTORIZACION CONCEDIDA AL ENTRANJEROD
PARA ESTABLECER SU DOMICILIO EN FRANCTA.

454. <El extranjero, dice elart. 13, que hiavasido admi-
tido por autorizacion del emperador para establecer su do-
micilio en Francia, gozard de todos los dercchos civiles
miéntras continte residiendo en eila.» Esta disposicidn se
liga con la constitucion del afio VI, segin fa cual el ex-
tranjero se hacia francés después de una residencia de diez
afios (art 3). Los auatores del codigo civil quisieron facili-
tar al extranjero la adquisicién de la calidad de francés,
permitiéndole gozar de los derechos civiies por espacto
de su residencia, sin mds condicion que la autorizacién del
jefe deEstado y la residencia (1}. Aunque va la constitucién

1 Valette. en Proudhon, 7Truledo ool estado de las personas, 1, po 173, no-
ta a.



633 DE LAS PERSONAS

del afio VIII no estd vigente en Bélgica, la disposicién
del art. 13 es siempre un beneficio para el extranjero que
quiere adquirir la calidad de belga; y en efecto, la ley de
27 de Septiembre de 1835 dice {art. 3) que no se conce-
derd la naturalizacién ordinaria, sino 4 los que hayan
residido en DBélgica cinco afios. Durante este tiempo,
gozarin de los derechos civiles, si han obtenido la au-
torizacién prescrita por el art. 13. Es indtil decir, que
esta disposicién aprovecha también & los extranjeros que
no quieren hacerse naturalizar. Sin embargo, el favor no
deja de ser peligroso. Supongamos que un belga se esta-
blece en Francia con autorizacién del emperador: go-
zard de los derechos civiles; pero i no perderd la calidad de
belga? ino se podrd decir que se ha establecido en Francia
sin 4nimo de volver, y que asi lo prueba la autori-
zacidn que ha pedido para fijar su residencia en el ex-
tranjero? El art. 13 no es, pues, tan favorable como lo
parece, Por esta razdn, sin duda poco se aprovechan de
¢l los extranjeros, porque en realidad, no es ventajoso sino
para los que se quieren naturalizar.

455. La primera condiciéon que debe ilenar el extranje-
ro para gozar del beneficio del art. 13, es obtener del em-
peradorla autorizacién para establecersudemicilio en Fran-
cia. Esta auntorizacién es revocable; aunque la ley no lo di-
ce, porque es inutil. Es una gracia que el jefe del Estado
concede 2l extranjero; y no debe acordarsela sino después
de asegurarse de que el solicitante es digno de ella; mas
si por su conducta se hace indigno, podri ciertamente
retirdrsela. Sigue siendo extranjero, y como tal, puede
ser expulsado; ton mayor razén puede el gobierno reti-
rarle la autorizacion que le dié para establecer su domi-
cilio en Francia. Por consecuencia, el extranjero no tie-
ne la garantia que los ciudadanos, ain cuando estd ad-
mitido 4 gozar de los derechos civiles. Los franceses no
pierden el goce de estos, sino perdiendo su nacionalidad,
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6 bien por condenacién judicial, en virtud de la ley
6 de una sentencia; miéntras que un simple decreto del
jefe del Estado es suficiente para quitar al extranjero un
derecho que tiene en virtud de un decreto revocable
por su naturaleza. No es cierto, por lo mismo, como
se ha dicho (1}, que el art. 13 corrige lo que la exclu-
s10n declarada por el art. 11 tiene de rigoroso. EIl goce
de los derechos civiles no debiera ser una gracia conce-
dida al extranjero y que se le retira 4 voluntad; es necesa-
rio que se coavierta en un derecho de que goce todo
hombre por el solo hecho de serlo.

456. El goce de los derechos civiles concedido al ex-
tranjero en virtud del art. 13 es también precario, bajo
otro aspecto. Cuando un francés sale de Francia para ira
establecerse en el extranjern, conserva no obstante, su ca-
lidad de francés, adn cuando permanezca allf toda la vida,
con tal que tenga el 4nimo de volver, y éste dnimo siem-
pre se presume. No sucede lo mismo con el extran-
jero que establecié su domicilio en Francia con auto-
rizacién del emperador, pues el art. 13 dice que goza-
rd de los derechos civiles, midntras siga residiendo alli.
La residencia es, pues, una condicién que se requiere pa-
ra que el extranjero goce de los derechos civiles. In-
dudablemente, ¥ no se debe entender esta condicion con
un ngor que seria ridiculo, y por consiguiente no pue-
de suponerse en el legislador. El extranjero viaja por
placer, por salud, 6 por negocios; y nadie dird que en
el momento que abandona el suelo francés pierde el goce de
los derechos civiles; pero ¢ debe adelantarse hasta decir que
el extranjero conservard ese goce de los derechos civiles,
miéntras no haya perdido su domicilio en Francia? Esta
es la opinién de Maileville, quien dice que la palabra residir
en el art. 13, se entiende por el dowicilio (2). Creemos que

Discurse del tribuno Gary (Locre t. L p. 474 y siguieates) nums. 6,7 v 1o,

z Maleville, Afndiesis ruzonado. £ 1, po2g. Marcadd es del mismo parecer (t.
L p. 100, ném. 4).
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esto es traspasar el texto y el espiritu dela ley. La palabra
vesidir indica una habitacidon de hecho, 4 diferencia del
domiciliv,que es dederecho. Es necesario, segln esto, que
le extranjero viva en Francia; porque si va 4 vivir en otra
parte, atin cuando no adquiera un nuevo domicilio, dejari
de gozar los derechos civiles, Tal es también el espiritu de
la ley. Por razdn de la voluntad que manifestd de estable-
cerse y vivir en Francia, el legislador le concedid el goce
de los derechos civiles; luegn debe perderlo tan pronto co-
mo v4 4 establecerse en otra parte {1).

457. ¢ A quién aprovecha la autorizacién? (Gozardn de
los derechos civiles la mujer y los hijos del extranjero? En
rigor debe decirse, 4 lo que nos parece, que, siendo perso-
nal la autorizacion, los efectos consiguientes 4 ella deben
limitarse también 4 la persona del gue la obtuvo. Acabamos
de decir que s una gracia no concedida sino 4 quien la me-
rece, v bien puede suceder que la merezca el que la solici-
ta, mas no los miembros de su familia. Si quiere que su
mujer ¢ hijos adquieran el goce de los derechos civiles, es
necesario que los comprenda en la peticién de la auto-
rizacién, y el gobierno decidird. Rigorosamente, seria nece-
serio aplicar este principio atn 4 los hijos por nacer, pues-
to que ellos no pueden invocar una autorizacién que se con-
cedid al padre cuando tedavia no existian. Hay también
otra razdon para esto, y es que la autorizacién prescrita por
el art. 13 puede hacer que el extranjero pierda su nacio-
nalidad, pues el marido y padre no puede dispener de la
nacionalidad de su mujer ni de la desus hijos (2). Asi,
pues, tado es personal en esta autorizacién, el favor y la
caducidad. También creemos que el padre no podrd pedir
la antorizaciéon en nombre de sus hijos menores, porque

1 Tal es la opinidn do Mourloq, Repetiviones sobre of Cddigo civil, t 1. pdg.
53 y siyuientas.

2 Marcadé, Cuiso elemental de derecio cieil francés, t, 1 pdg. gg, mimero 2.
Mourlon Arpertorio, £ [, pdg. 85, Demante opina en contra {Curso andlitica dv
Codigro ofedd b 1L pidg, 83,
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nadie puede adquirir ni perder un derecho por el acto de
un tercero,

Hay sin embargo, una ley belga que derogé el rigor de
esos principios; el art, 8 de laley de 18 de Febrero de 1845
dice que el extranjero 4 quien se permite establecer su do-
micilio en Bélgica, lo adquiere por lo que hace 4 la subsis-
tencia suya, de su mujer y de sus hijos menores. Esta de-
rogacién se comprende: pues se trata de asegurar esa
subsistencia 4 la mujer y 4 los hijos; y el derecho 4 la vida,
debe sopreponerse 4 toda especie de consideraciones.

458. ¢ Cudles son los efectos de la autorizacién? El art.
13 responde que el extranjero gozard de fodos los dere-
chos civiles. Estd, pues, en principio, equiparado con el
francés; y de ahi se sigue que no estd ya sometido 4 las
disposiciones que establecen las leyes contra los extranje-
ros. La corte de Bruselas ha fallado muy bien que el ex-
tranjero domiciliado no debe ya la caucién judicatum sol-
vi, porque los indigenas no la deben, y el extranjero auto-
rizado para establecer su domicilio en Bélgica, se conside-
ra como belga, en cuanto al goce de los derechos civiles
{(1}. Por la misma razén, debe decidirse que el extranjero
no es ya apremiable corporalmente, y que no puede ser
arrestado provisionalmente. Esto se funda en el espiritu
mismo de esas leyes de desgracia. Si tratan al extranjero
con mds rigor que al francés, es porque no ofrece nin-
guna garantia, y porque puede alejarse de Francia de
un momento 4 otro, cuando ya no hay nada que le deten-
ga. No pasa otro tanto con el extranjero domiciliado; por-
que precisamente la autorizacidn que se le ha otorgado,
supone que él ha establecido en Francia el asiento de sus
negocios; y el legislador también supone que su inten-
c16n fué la de adquirir la calidad francesa. No se le pue-
de colocar ya en la misma linea que al extranjero, que so-

1 Semencia de 19 de Juliode 1826 (Merlin, Repertorio, en las palabras Cautidn
dicqtum solvi, § 1, nim. 2,

P. de D.—Tomo 1—81
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lo reside en el pais como transeunte; mas cuando ofrezca
las mismas garantias que el francés, tendri derecho 41a
misma proteccién que éste.

Se ha fallado también, que el extranjero domiciliado
puede hacer que se proceda al arraigo provisional de su
deundor extranjero {1). Esta decisién estd fundada en los
verdaderos principios. El art. 13 dice que el extranjero
gozard de fodos los derechos civiles; por donde se ve que
se le equipara al indigena, y que tiene los mismos dere-
chos, excepto Gnicamente aqueilos cuyo ejercicio exige
la calidad de francés, entre los cuales no estd el de pe-
dir arraigo de su deudor. Esta es una garantfa que la ley
concede al que tiene sus intereses y domicilio en Francia,
contra los que no tienen ningdn establecimiento. Hay, sin
embargo, ejecutorias en sentido opuesto, y los autores es-
tan igualmente divididos (2).

¢ Quiere decir esto que en todo lo concerniente a los de-
rechos civiles, estd asimilado el extranjero al francés? El
texto del art. 13, parece decirlo, pero es muy absoluto; y
es necesario combinarlo con otros principios que lo res-
tringen, pues aunque goza de fodos los derechos civiles
el extranjero domiciliado, sigue siempre extranjero; luego
la calidad de extranjero tiene en derecho privado, conse-
cuencias que duran el mismo tiempo que la nacionalidad.
Asf es, que el estado y capacidad del extranjero, siempre
se regirdn por la ley de la nacién 4 que sigue pertenecien-
do. (Véase el nam. 37). Conforme 4 este principio debe
decidirse la cuestion de saber por qué ley se regira la su-
cesiéon mueble del extranjero domiciliade. La corte de
Pau fallé que por la ley francesa, porque los muebles es-
tin sometidos 4 Ia del domicilio (3). Esto es hacer una

1 Sentencia de la corte de Hruselas de 20 de Abril de 1319, (Dalléz, Reperto-
rio, en las palabras A frenido corporal, nim. 359); sentencias de la corte de Paris
de 28 de Enerc de 1338 {Dalldz, 1353, 2, 28 y la nota, Zb/d) y de g de Mayo de
1865 (Dalldz. 1806, 2, 176).

2z Vdase la nota de Dalléz. 18583. 2, 283.

3 Sentencia de g de Junio de 1857 {Dalléz, 15535, 2, 137).
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falsa aplicacion de esa mixima. Significa que para las su-
cesiones muebles, se sigue el estatuto personal y no el
real; empero el estatuto personal, como hemos dicho, es
el nacional, y no el del domicilio (1). Eso resuelve la difi-
cultad. El extranjero, aunque domicihado, conserva su
nacionalidad, y por lo mismo, su estatuto nacional, que
es el que arregla la sucesién mueble, lo mismo que su es-
tado y capacidad.

El principio nos parece incontestable; pero ¢ también es
necesario aplicarlo, cuando el extranjero al establecerse
en Francia.con autorizacion del emperador, lo hizo sin
dnimo de volver, y por consiguiente, perdid su nacionali-
dad de origen? Sobre este punto hay disputa. Merlin
cree que eso no obstante, serid regidopor la ley de su pais
en todo lo concerniente 4 su estado y capacidad (2). Nos-
otros expusimos ya nuestra opinidon en sentido contrario
(ntim. 55}, é insistimos en ella, El extranjero que no tie-
ne patria no puede ser regido por la ley de su patrna ni la
nacionalidad de origen puede ejercer mnfluencia, ceando
no existe, Por lo mismo, debe decidirse que en este caso
el extranjero estard sometido en todod la ley del pais
donde fij6 su domictlio.

459. LExisten derechos que por su naturaleza nunca pue-
den pertenecer al extranjero, atn cuando esté domiciliado
en Francia con autorizacién del emperador, y adn cuan-
do haya perdido su nacionalidad de origen: estos son los
derechos para cuyo ejercicio la ley exige la calidad de fran-
cés. El extranjero domiciliado no podrd ser testigo de un
acto ante notario, porque los testigos deben ser ciudadanos
franceses, sabditos del emperador. Ninguna duda hay so-
bre el principio; pero no podemos admitir la aplicacién que
de ¢l hace M. Demolombe, cuando dice que el extranjero
no puede ser tutor, porque la .tutela es una dependencia

r Véanse los niims. 120 y 87,
2 Merlin, Repertorio, en la palabra Extranjero, § 2, ndm. I0.
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del estado politico (1). Con anticipacién respondimos 4 es-
te argumento tradicional (ndim. 445), y agregamos que no
es del intérprete crear condiciones para el ejercicio de un
derecho. Se concibe en rigor, que el intérprete decida que
la tutela es un derecho civil, porque ninguna ley define los
derechos civiles; pero para admitir que solamente los fran-
ceses pueden ser tutores, seria necesario un texto que es-
tableciera esta condicién 6 que declarase al ménos que la
tutela es un cargo piblico; y en vano buscariamos ese tex-
to. Lo cual decide la cuestién 4 favor del extranjero.

1 Demolombe, Curso del Cddigo de Napoledn, t. 1, p. 439, nlim, 267,

FIN DEL TOMO PRIMERO,
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