
GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 

CAPITULO Ir. 

DE LOS EXTRA~JERüS. 

§ I De los extranjeros no domiciliadus. 

:\L:.\l. 1 PRI:\CTPIO GEXER;\L. 

405. El art. Il, dice: «El Extranjero gozará (::1 ~'r",n· 

cia de los mismos derec!los civiles que son (:) fueren 
concedidos á los franceses por los tratados de la r a­
ción á la cual pertenezca el extranjcr~.» ¿ Cuál es el sen­
tido de estadisposiC1<in? Elb es objeto de una acalorada con­
trovers:a, y creernos de nuestrodebf ~ detenernos aquÍ, por­
que los principios de interpretr,ción de las leyes, son 
causa de ella: lo que la hace una ~uesti6n cc.pita!. Por 
no entenderse sus principios. es por 10 que reina tar.. 
grande incertidumbre en ia doctrina: si se llegase á h­
jarlos, desapareccrí::tn muchas controversias. A nuestro 
juicio, el art. 1 I consagra la distinción tradicional de los 
derechos, en civiles y naturales, y reconoce implicltamente 
en el extranjero, el goce de los naturales: pero ncgandole 
los civiles v no concediendoselos sino bajo lo. condición de 
una reciprocidad establecida por los tratados. Si no los hay, 
el extranjero no gozadelos derechos civiles,y por lo mismo 
el principio es que no tiene el goce de ellos. Esta opi­
nión segUlda por la jurisprudenci~, y por la mayor parte 
de los autores, se apoya en el texto y en el espíritu de 
ley. 

Es cierto, como lo dijo Merlin, que el texto no está con­
cebido en términos restrictivos; pues el art. lIno dice que 
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el extranjero 110 gozará en Francia, más que de los derechos 
civiles concedidos.á los franceses, en su país, por un tratado; 
dice que los derechos civiles concedidos á los franceses 
en país extranjero por una convención internacional, es­
tán por el mismo hecho, comunicados á los habitantes de ese 
país. En el código no existe otra disposición que excluya 
formalmente á los extranjeros del goce de los derechos ci­
viles. De allí comenzó Merlin por inferir que no era nece­
sario entender el arto 11, en un sentido restrictivo. Pero 
ese gran jurisconsulto, de tanto talento y tanta lógica, no 
quedó satisfecho de su propia argumentación, y se pre­
guntó, ¿ qué significaba el artículo I I,sino que el extranjero 
no goza, en principio, de los derechos civiles? y se vió obliga­
do á confesar que no encontraba en esta disposición, sino un 
sentido que él mismo califica de simpleza. Efectivamente, 
sería 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 paí­
ses de ambos, serán ejecutados según su forma y tenor.» 
Ahora bien, dice Merlin, ¿ convenía que una disposición tan 
simple (permítasenos este término) se insertara en el Códi­
go civil?» (1). 

Merlin desistió de su parecer, y encuentra en el Código 
de Napoleón otros textos que no dejan duda alguna so­
bre el pensamiento del legislador. En primer lugar, el arto 
13, que dice: «El extranjero que haya sido admitido por 
autorización del emperador, para establecer su domicilio en 
Francia, gozará en ella de todos los derechos civiles.» Es­
ta disposición supone necesariamente que el extranjero no 
domiciliado, no goza de los derechos civiles; y este es el 
sentido en que debe entenderse el art. 1 I. Excluye implí­
citamente á los extranjeros del goce de los derechos civi­
les, por sólo el hecho de que subordina este goce á los tca-

1 Merlio, Repertorio, en la palabra extranjero, ~ 1, núm. 8. 
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tados; y como los tratados son una condición para que el 
extranjero goce de tales derechos civiles, faltando esta con­
dición, el extranjero no gozará de ellos. El art. 8 condu­
ce á la misma consecuencia al decir, que todo francés go­
zará de los derechos civiles. ¿ ~ o se dice con esto, que el 
extranjero no gozará de ellos, y que no gozará, al ménos, 
sino bajo ciertas condiciones? ¿ Y cuáles son esas condi· 
ciones? Están determinadas por los arts. 1 I Y 13. El ex­
tranjero goza de los derechos civiles en dos casos: prime­
ro, en virtud de tratados de reciprocidad, y segundo, en 
virtud de la autorización que obtiene para establecer su 
domicilio en Francia. Luego fuera de estos dos casos, no 
goza de ellos (1). 

Agregaremos á esos textos, el intitulado de la sección I~ 
del capítulo Ir. En él se lee que los franceses están priva­
dos de los derechos civiles por la pérdida de la calidad de 
franceses, lo que resultaba ya del arto 8; decir que todo 
francés gozará de los derechos civiles, es decir, ciertamen­
te, que si éste pierde su nacionalidad, pierde por lo mis· 
mo, el goce de los derechos á ella anexos. Y es también 
decir, que el e:dran jero no tiene el goce de los derechos 
civiles. Así 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 atributo 
inherente á la calidad de francés, la privación de esos de­
rechos debe ser una consecuencia natural de la pérdida de 
esta calidad. El frClncés que dejó de serlo, no forma ya 
parte de la familia francesa; y no es relativamente á ella, 
mas q-ue extranjero» (2). Por lo mismo que es extranjero, 
el francés que pierde su nacionalidad no goza de los dere­
chos civiles, y es difícil decir con más claridad, que el ex­
tranjero no tiene este goce. 

r Merlin, CIU'stiofU'S de dt'r.:clw, en las palabras pJ'oPiedad litenu'ia, ~ 2 (t. 
XII de la edición en 89, p. I9I, nota Il. 

2 13oulay, Ex/,os/dún dt, los malá'os (Lacré. t, 1. p. 426, numo 20). 
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406. ¿ El art. 11 puede tener otro sentido, además del 
que resulta de los arts. 8 y 13, combinados con la sección 
I~ del cap. II? ;'vI. '¡:alette dice que no es necesario en­
tender las palabras derccitos civiles, en el sentido que le 
daban los romanos, como significando los derechos que 
resultan de las leyes particulares á cada pueblo. Esta es 
la significación primitiva de la expresión; pero, agrega iVI. 
Valette, en el uso de los pueblos modernos, se toman las 
palabras dc-1'({!/Os ci,';!es, en el sentido de derecllos frÍé'a­
dos. En ese sentido, los derechos civiles se oponen á los 
políticos. 1\0 todo francés goza de los derechos políticos, 
pera- sí de los privados. He aquí lo que dice el arto 8. 
(Cuál será la posición del extranjero? El Código no dice 
formalmen te 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 !'vI. Valette, se ha 
supuesto al extranjero en posesión de muchos derechos ci­
viles ó privados, sin atribuírselos expresamente» (1). ¿ Cuál 
es la consecuencia de esta interpretacióu? M. Demangeat, 
la ha formulado con exactitud. «El extranjero goza en Fran­
cia de los mismos derechos privados que el francés, con 
excepción de los que se le niegan por disposición expresa 
de la ley» (2). En cuanto.á esos derechos de que están ex­
cluidos por un texto formal, no obtienen el goce sino por 
un tratado de reciprocidad, ó por la autorización para fijar 
su domicilio en Francia. 

Creemos que esta interpretación es una de aquellas con 
que se quiere corregir el Código, y que pertenecerían real­
mente á un nuevo Código civil. Los arts. 8, 11 Y '3, 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 más que aquellos de los cuales un 

1 Valctte en Proudhon, tratado de las personas, t. r, p. Dota a; p. 119, nota a. 
2 Demaogeat.,l/islorin de la condición ctl'Ü de los extranjeros en Fralláa, 

p.260. 
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texto expreso excluye á 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. II entendido como 
se le interpreta en la opinión que combatimos, sería una 
bobería, y que, explic;ldo así el Código, todo en él sería 
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 podía 
en rigor, dispensarse de formularla, y nada diría de los ex­
tranjeros, limitándose' á supo1ler, que en principio, gozan 
de los derechos civiles! ¡Qué, ellegilador dirío. lo que era 
inútil decir, sin hablar nada de lo que era necesario! 
¡ Se creería indispensable conceder el goce de los derechos 
civiles al francés, y se referiría, en cuanto á los extranje­
ros á un sentimiento vago del derecho de gentes europeo! 
Eso no es admisible, porque sería suponer en los autores 
del Código, una falta de lógica, que no podemos imputar­
les. La ley quiere declarar qué personas gozan de los de­
rechos civiles, }' comienza diciendo, que los franceses desde 
luego; forzosamente debía decir cuál es h condición 
de los extranjeros, y si gozan ó no de los derechos ci­
viles. Efectivamente, el Codigo consagra á aquellos, dos 
artículos; y se quiere que en ellos haya guardado silencio 
sobre una materia que quería y debía arreglar! 

407. Los textos que es de precisión alterar, testifican con­
tra los que los alteran. Si dejasen alguna duda, debe­
rían aclararlos por la intención del legislador, tal cual re­
sulte de los trabajos preparatorios. Ahora bien, afirmamos 
con el texto en la mano, que los autores del código enten­
dieron consagrar la doctrina tradici0nal que no concede el 
goce de los derechos civiles más que á los ciudadanos, ex­
cluyendo á los extranjeros. Se niega lo que afirmamos, y 
se pretende que los extranjeros fueron admitidos en los 
pueblos cristianos á gozar de todos los derechos privados, 
con excepción de algunos de que lo fueron, ya por ava-

P. ut! D_-Tomo 1.-73 
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ricia de los gob"rnantes, ya por su desconfianza; pero esas 
derogaciones, se dice, confirman el derecho común. Se 
conviene en que la distinción de derechos civiles y na­
turales se encuentra en los jurisconsultos franceses, y que 
deducen de ella la consecuencia de que sólo los ciudadanos 
gozan de los derechos civiles, mientras que los extranjeros 
no tienen más que los naturales; pero se desecha su testimo­
nio, porel ue estaban im buidos en las tradiciones romanas (1). 
Se debe, dicen, consultar, no las opiniones de tal ó cual le­
gista, sino los hechos, pues en la realidad de las cosas, los 
extranjeros no estaban excluidos de los derechos civiles, y 
no había más excepción que para el derecho de aubai1tc (2); 
Y no perteneciendo todavía esta derogación al derecho co­
mún, no era general (3). 

Nos parece que la cuestión está mal propuesta. ¿De qué 
se trata? De la intención del legislador. Se necesita por lo 
mismo ver cuál es la doctrina que entendió sancionar. Aho­
ra bien, todo el mundo sabe que los autores del Código de 
Napoleón tomaron de Pothier y de Domat los principios 
que consagraron. Esos son los verdaderos autores del 
código, y ellos nos dirán cuál era en la mente del legislador 
francés la doctrina dominante sobre la condición de los ex­
tranjeros, y veremos en seguida si el Consejo de Estado, el 
Tribunado ó el cuerpo legislativo, quisieron reproducir es­
ta doctrina tradicional. 

408. Po.thier dice que entre las personas que son miem­
bros de la sociedad civil, se distinguen los franceses natu­
rales ó naturalizados, que gozan de los derechos de ciuda­
danos, y los extranjeros llamados aubainos, quienes parti­
cipan únicamente de los derechos establecidos por el dere­
ellO de gentes, pero no de aquellos que las leyes civiles es-

1 Valette, 1;'x!licatiólI SItl111lria de! libro f dd Código dt! Xafoléóll, p. 408 Y 
siguientes, 4I2. 

2 El derecho rle aub(t!nc, palabra sin equivaleute en castellano. es el derecho 
que el erario tiene ¡l entrar en la sucesión de lose:dral1jero3 natural¡zados(~. T.T.) 

3 Arcaíz. Curso d/~ den'c/to (:¡¡.n'! francJs, t. 1, págs. 51 y siguient~s. 
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tablecieron solamente para los ciudadanos, tales como los 
derechos de sucesión activa y pasiva, de testamento, de 
retracto, de linage, etc. (¡). Eso es claro como la luz, 
pues sólo los franceses gozan de los derechos civiles, y no 
los extranjeros que únicamente tienen el de 105 derechos 
cuya fuente IiStá en el de gentes ó el que nosotros llama­
mos derecho natural. El derecho de aubaillc figura en las 
palabras de Pothier: ¿ es á título de excepción? Por el con­
trario, él lo cita como un ejemplo de los derechos de suce· 
sión, y por lo mismo, como una aplicación del principio, 
pues formalmente dice en otra parte: «aunque los extran­
jeros puedan celebrar toda clase de contratos entre vivos, 
y aunque en esta vía puedan disponer de los bienes que 
tienen en Francia, á título ya oneroso, ya gratuito, esto 
no obstante, no pueden disponer de los bienes que tienen 
en Francia, ya sea por testamento, ya por otro acto á cau­
sa de muerte, en favor de extranjeros ó de regnícolas; los 
extranjeros tampoco pueden recibir algo, ya sea por testa­
mento, ya por cualquiera otro acto á causa de muerte, aun­
que sean capaces para la donación entre vivos.» Pothier 
pregunta ¿ cuál es la razón de esta diferencia entre los ac­
tos P9r causa de muerte y los entre vivos? y responde: 
«Los actos entre vivos pertenecen al derc.clto dc gel/tes, 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 pasiva es por el contrario del 
derecho ciz'i/; y los extranjeros no gozan de lo que perte· 
nece ;'tI derecho civil, pues no pueden tener esta facultad 
ó derecho» (2). 

409. Domat es también enteramente explícito, y el fi­
lósofo jurisconsulto enseña la misma doctrina que ellegis­
ta de profesión. Puede decirse de Pothier que está imbui­
do en los principios del derecho romano, ¿ pero cómo ha-

1 Pothier, Introducción d ltls c()stltmbn's, cap. n, « 2, núm, 30. 

2 Pothier, Tratado d¡: las personas, parte l~ tít. n. seco z'!!-
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cer ese reproche á un escritor que habla en nombre del 
derecho natural? Domat va á decirnos si es verdad que el 
derecho de auóaiuc era una derogación del derecho común. 
«Hay una sucesión que pertenece al rey, y es la de los 
extranjeros. '" El derecho á estas sucesiones se llama de­
recho de aubm'nlf, el ce al está fundado no solamente en el 
derecllO "01llano, sino en el orden natural que distingue la 
sociedad de los l101IIbres en diversos Estados, reinos ó repú~ 
blicas. Porque ésta es una consecuencia natural de aque­
lla distinción de que cada nación 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 allí la condición de los extranjeros de la 
de los originarios. Así, no sucede á nadie, ni nadie le su· 
cede á él, ni aun sus parientes, á fin de que los bienes del 
reino no se distraigan y pasen á los súbditos de otros prín­
cipes (1). Como se vé, Domat contradice absolutamente 
la opinión que combatimos. Se pretende que en el derecho 
antiguo, los extranjeros no estaban excluidos de las suce­
siones, sino. por derogación del derecho común: Domat, 
lo mismo que Pothier, dice que el derecho de aubalne es 
una consecuencia de la exclusión general de todo derecho 
civil que afecta á los extranjeros. 

410. ¿Fué esta exclusión una opinión aislada, de la que 
participaban solamente los jurisconsultos alimentados con 
el estudio del derecho romano y que la reverenciaban co­
mo razón escrita? No hay en las palabras 'lue acabamos 
de trascribir una que pueda hacer sospechar que hubiese 
duda ó controversia sobre ese punto; porque no era cues­
tión, sino axioma. Pothier y Domat, no hicieron más que 
formular un principio que todo el mundo reconocía. Te­
nemos un tratado especial sobre el derecho de aztbaine es­
crito por un sabio legista, y si hubiera tenido la menor du-

I Dornat, de las leyes ch,fles en su orden natural, lib. IV, 2~ parte, ~ 13. p. 345 
de la edición en folio de 1777. 
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da sobre el carácter de tal derecho, Bacquet lo habría di­
cho; pero léjos 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. Unicamcnte el 
ciudadano goza de estos últimos, porque el extranjero só­
lo disfruta de aquellos que tienen su origen en el derecho 
de gentes (1). En este sentido se decía que el extranjero 
vivía libre en Francia y moría esclavo libre, porque goza­
ba del derecho de gentes; y moría esclavo, porque no te­
nía 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 bacen más que 
reproducir las opiniones corrientes. Se lee en el Reperto­
rio de Guyot, que se hizo tan célebre después de que 
Merlin agregó en él su nombre: «Todo extranjero es ca­
paz, en el reino, para lo,. actos del derecho de gentes. 
Puede libremente vender, cambiar, y en general, celebrar 
toda clase de contratos que autoriza ese derecbo; pero no 
puede recibir, ni disponer por causa de muerte. Los ac­
tos del deredlO civi/le están prohibidos; y como la capa­
cidad para las sucesiones activas y pasivas es de derecho 
civil, resulta de aquí. que todo extranjero está excluído de 
ellos, y esta incapacidad es uno de los fundamentos prin­
cipales del derecho de aztbaille» (3). 

411. Tal era la doctrina aceptada en el derecho anti­
guo. En él se consideraba como un axioma, que el ex­
tranjero no gozaba los derechos civiles; de ahí se deducía 
la consecuencia de que no podía tener el derecho de suce­
SlOn. Esta era la aplicación más importante y usual del 
principio, pero no era la única. Subsistía todavía el prin­
cipio, cuando la Asamblea constituye'nte abolió el derecho 

1 Bacquet. del Dercdw de auOaine. 3~ parte, cap. XXVII, núm. 4. cap. XVIII, 
núm. 3, 4~ parte, cap. XXXI, núm. 2. 

2 Bacquet, del Derecho dI' (t{lbai,,/!, cap. XVIII, núm. 4. 
3 :\lelin, RI'.I..",-rtoriu, en la palabra . .-J.ubaine, oúm. 4-
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de aubaille. He aquí por qué, sobre todo, hubo cuesti6n 
del derecho de aztbaillc al tiempo de la discusión del Códi­
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, 
moderándolos 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 
aubainc era una consecuencia de la doctrina tradicional, 
que excluía al extranjero de todo participio en el derecho 
civil: restablecer la incapacidad para suceder, era volver 
al espíritu exclusivo de la antigua jurisprudencia; y soste­
ner la abolición del derecho de attballlc era llegar á tocar 
á una doctrina nueva, que fundándose en la fraternidad 
de los pueblos, exigía la igualdad de los ciudadanos y de 
los extranjeros, al menos para el-goce de los derechos pri­
vados. Se niega que tal sea el sentido de los trabajos pre­
paratorios. Era, pues, necesario, insistir en ello. 

Citemos desde luego la disposición del proyecto que sir­
vió de base á la discusión: «Toda persona nacida de un fran­
cés, y en Francia, goza de todos los derechos que resultan 
de la ley civil francesa, á menos que haya perdido el ejerci­
cio por las causas ántes explicadas.» ¿ Cuáles eran esas cau­
sas? La pérdida de la calidad de francés que asemejaba al 
ántes francés con el extranjero. El proyecto definía, pues, 
los derechos civiles, y eran los que resultaban de la ley 
civil francesa; los hacía inherentes á la calidad de fran­
cés,y nó los concedía al extranjero sino en dos casos: prime­
ro, en el de reciprocidad, cuando el extranjero hacía la 
declaración de querer establecerse en Francia, lo que consti­
tuía el preliminar de la adq uisici6n 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 á explicar el espíritu del proyecto. El no 
reprueba los principios de fraternidad que inspiraron á la 
asamblea constituyente. «Reconocemos, dice, con todos los 
filósofos, que no forma el género humano más que una 
gran familia; pero la grandísima extensión de esta familia 
lo obligó á dividirse en diferentes sociedades que tomaron 
el nombre de pueblos, naciones y Estados, cuyos miem­
bros se ligan con vínculos particulares, independientemente 
de aquellos que les unieron en el sistema general. De 
ahí en toda sociedad política, la-distinción de nacionales 
y extranjeros.» Esta distinción somprende ya en esencia, 
la antigua diferencia entre derechos civiles y naturales: los 
primeros, como privilegiodelosciudadanos; losdemás, comu­
nes á todos los hom bres.« Como ciudadano, dice Portalis, no 
se puede pertenecer más que á una sociedd particular; pero 
como hombre, se pertenece á 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 privados que el hombre pue­
de gozar en todas partes; pero otros de los que, por lo 
general, disfruta únicamente el ciudadano (2). Algunos 
filósofos, dice, pensaron que los derechos civiles á nadie 
debían negarse, y que así, era necesario formar de todas 
las naciones una sobo Esta idea es grande, noble; pero no 
entra en el orden de los afectos humanos, pues gene­
ralizándola, se debilitaban sus afecciones: «la patria es na­
da para aquel que no tiene más patria que el mun­
do» Este es el lenguaje de Rousseau, y estos los 
sentimientos de los antiguos, que conducían lógicamen­
te á excluir al extrJ.njero del goce de los derechos civi­
les; Porta lis lo dice: «La humanidad y la justicia son los 
vínculos generales de la sociedad universal de los hombres: 

r Portalis, Exposición general de! sistema del CÓdigO ci\-il, hecha, en la sesión del 
cuerpo legislativo de 3 frimarin, año X. (Locré L r, pdg. r9r. núm. Ij) 

2 Discurso preliminar --lel proyecto de Cúdigo ciY1I, de la comisióD,(Locré t.1, p. 
176, nútn. 75). 
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pero hay beneficios particulares que ¡LO están arnglados 
jor I,¡ ,zaturalesa, ni jueden ser comunes tÍ otros, 
sino por convenio. Trataremos á los extranjeros como 
ellos nos tratarían: el principio de la reciprocidad será 
para con ellos la medida de nuestra conducta y de 
nuestros miramientos.» Esto es la exclusión de los ex­
tranjeros en cuanto á los derechos que no se derivan 
de la naturaleza, es decir, en cuanto á los derechos civiles. 
Los extranjercs no tienen, por lo mismo, más que el goce 
de los derechos naturales, salvo que se les concedan los 
civiles por vía de reciprocidad. Esto es lo que dice Portalis 
al concluir. «Hay por tanto, derechos que no están prohi­
bidos, á los extranjeros, todos, cuales son los que perte­
necen más bien al derecíto de gentes que al ci­
vil, y cuyo ejercicio no podría interrumpirse sin atentar 
á las diversas relaciones que existen entre los pue­
blos» (1). 

412. ¿ Se negará, en vista de estas palabras tan preCi­
sas, que el proyecto del Código civil consagraba la dis­
tinción tradicional de los derechos fundados en la natura­
leza, y de los que tienen su origen en la ley civil, que 
no concedía á los extranjeros más que el goce de los pri­
meros, y que les negaba los otros, á ménos de que hubie­
se reciprocidad? Eso sería negar la luz del día. 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 adoptó el proyecto, haciendo algunos cambios de redac­
ción que en nada afectaban á los principios. Habiendo cri­
ticado Rcederer la disposición que ordenaba al juez fallar 
aun en el caso de omisión de la ley, preguntó qué harían 
los tribunales, cuando el código civil no contenía disposi­
ciones sobre la capacidad para suceder en el extranjero; 

1 Exposición geNeral del sistema del CÚdi.!.rQ cú'it (Locré, t. 1, p. I9r, núm, 13) 
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¿ decidirán como legisladores, una cuestión política tan im­
portante? La dificultad, respondió Tronchet, no es una: el 
juez decidirá conforme á los principios generales sobre el 
estado del extranjero; ¿y cuáles 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 casación, había presidido 
b comisión encargada de presentar un proyecto de Código 
civil. Es, pues, por más de un título el órgano de la opi­
nión general, y podemos inferir de sus palabras que la 
doctrina tradicional 'dominaba en el consejo de Estado. 
Rcederer mismo lo justifica en la memoria que leyó sobre 
la situación de Francia respecto de los demás Estados, 
relativamente al derecho de aubaine. Después de haber 
dicho que en b edad media los extranjeros eran equipara­
dos con los esclavos, agrega: «Hácia el siglo XIV se dul­
cificaron esos rigores, y los extranjeros' fueron declarados 
en Francia 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 estableció como 
principio que el extranjero vivía libre en Francia y moría 
esclavo» (2). 

413. Con este espíritu escribió Boulay la primera expo­
sición de los motivos del art. I I. Comienza por compro­
bar que los romanos excluían de los derechos civiles, lo 
mismo que de los políticos, á los extranjeros. La Asam­
blea constituyente admitió un sistema del todo opuesto. 
Esos son dos extremos, dijo el orador del gobierno, y nin­
guno de ellos nos conviene. El de la exclusión absoluta 
no es practicable en nuestros Estados modernos; con to­
do, si alguna vez fuera necesario elegir, Boulay preferiría 
al cosmopolitismo de la Asamblea constituyente, porque 
es más propio para alimentar en el corazón de los ciuua-

r Sl':sión de q termidor, año IX, (Lacré. t. 1, pág. 229. numo 20). 
:! Locr¿, Lc~is¡ación civil. t. 1, pág. 382. 

p, de D.-Tomo 1.-74 
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danos el amor de la patria. Hay otro sistema preferible, 
el de la reciprocidad. <Conceder nosotros á los extranje­
ros los mismos derechos civiles que nos concedieren 
ellos, ¿ qué puede haber más razonable, más conforme á 
las sanas ideas de la política, del derecho de gentes y de 
la naturaleza 1 ¿ Qué más propio para favorecer el desa­
rrollo de las ideas filantrópicas y fraternales que deberían 
ligar á las diversas naciones 1» (I) 

El principio de reciprocidad fué consagrado por el Códi­
go, y por esto se vé cuál es su importancia. No se aplica 
á ciertos derechos civiles como se pretende; sino á todos. 
Alli donde no hay reciprocidad, el extranjero queda ex­
cluido de los derechos civiles; mas no por esto se le impe­
dirá gozar de los privados, que es de uso referir al 
derecho de gentes ó al natural. Boulay hace la siguiente 
observación: <Admitimos, dice, que el extranjero puede 
poseer inmuebles en Francia; porque comprar y vender 
son contratos que por lo común, más pertenecen al dere­
cito ¡{e gmtcs que al civil» (2). Hé aquí la doctrina tradi­
cional. 

4I4. La volvemos á encontraren el informe que Siméon 
presentó al Tribunado. La mayoría de los tribunos esta­
ba por los principios generales que se proclamaron en los 
hermosos días de 89. Diremos más adelante cuáles eran 
sus aspiraciones; por ahora nos limitamos á comprobar 
este hecho decisivo; á saber, que todos los Tribunos, tan­
to los que combatían el proyecto de Estado, como los que 
se burlaban de él, 10 entendían en un sentido restrictivo, 
y como excluyendo á los extranjeros del participio en los 
derechos civiles. Siméon expone perfectamente esta teo­
ría: «Un Estado no es otra cosa que la unión de leyes y 
patria, á favor de la cual los ciudada/los unidos participan 
de los efectos civifes del derecho de la nación; y los que 

1 Loeré. Legislación civil, t. l. págs. 524 y siguientes, núm. 9-12 
~ Boulay, Exto$ia'ón dt ' los moth'os (Lacté. t. l. pág. 426. núm. 17 
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forman esta unidad son los únicos que pueden reclamar 
las venta;"as que produce. Lo que esencialmente caracte­
riza al derecho civil, es el ser propio y particular de un 
pueblo, y no comunicarse á las demás naciones; y si no se 
comunica, es porque los hombres unidos á una tierra ex­
tranjera, ciudadanos ó súbditos en su patria, no pueden ser 
al mismo tiempo ciudadanos en otras partes. Sometidos 
á un dominio extranjero, están afectados por la ley ei,,¡1 
de su país, es decir, por el derecllú proPio y particular de 
la "aciJn de que sun miembros, y no pueden por consi­
guiente, recibir las impresiones de otro daee/1O civil pro­
jio J' particular de otra ""eivn.» 

Un jurisconsulto romano no habría usado otro lenguaje. 
Dicen que no se habló en los trabajos preparativos más 
que del derecho de allbai"e No, no es tal ó cual derecho 
civil el que lo prodUCe, sino todos los derechos civiles; y 
cuando trata particularmente del derecho de herencia, es 
porque este ocupa el primer lugar entre los civiles; pero 
siempre es por aplicación de un principio general, por lo 
que el extranjero se ha declarado incapaz de tal derecho. 
«Sieudo, dice el informante del Tribunado, de derecho ci­
villas sucesiones puesto que la leyes la que las difiere ó 
permite que se disponga de ellas, la capacidad jam suce­
der es ltlZO de los efalus princiPales del dcrecllO civil ¡>ro­
pialJlC/lte dicllO. » 

Hé aquÍ, pues, al extranjero, excluÍdo del derecho civil; 
pero, continúa Siméon, gozará 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 nación, mejor que de otra; 
basta ser hombre. El derecho natural es de donde se de­
rivan casi todos los contratos. «Los extranjeros pueden, 
por lo mismo, á menos que haya lt')' jrollibitiva expresa, 
adquirir ó poseer bienes, cambiarlos, venderlos y darlos' 
entre vivos.» De esta manera dice Siméon, de los derechos 
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naturales lo que ciertos autores dicen de los derechos civi­
les: lo cual equivale á atribuir á los autores del código una 
doctrina enteramente contraria á la que profesan. Cuan­
do el tribunado y el consejo de Estado declaran que el ex­
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 únicamente de los naturales, salvo derogación expre~ 
sa de la ley, se hace decir á los autores del código que el 
extranjero goza de los derechos civiles, salvo derogación 
expresa. ¿No es esto alterar la discusión, después de que 
se ha alterado el texto del código? 

415. El arto lIdió lugar á discusiones prolongadas en 
el seno del Tribunado. Se acaba de darlas á la luz (1). De 
ellos copiamos algunos rasgos relativos á nuestra cuestión. 
Tanto los enemigos como los partidarios del proyecto esta­
ban de acuerdo en un punto, y es el del carácter exclu­
sivo del proyecto, que subordinaba á los tratados de reci­
procidad el goce de los derechos ci viles en provecho de los 
extr3.njeros. «Si pasa el proyecto, dijo Saint-Aubin, no 
podrá ser admitido á los derechos un extranjero cual­
quiera, si la nación á que pertenece no los concede á' 
los franceses residentes en ella» (2). Efectivamente, los 
tribunos que sostenían el proyecto del gobierno llevaban el 
principio de exclusión hasta las consecllenci3.s más odiosas, 
y volvían á la preocup3.ción de los antiguos.. «El género 
humano, lo sé, no es más que una gran familia, dijo Carrion­
Nisas. Todos los pueblos son hermanos, convengo en ello; 
pero son hermanos cuyas querellas estarán eternamente 
sometidas á la decisión de la espada y al arbitraje de las 
batallas. Si la paz, si la fraternidad universal, son ménos 

1 .!rc!ti1'()s parlamentarios, colección complet"l de los debates legislativos y 
·políticos de las cámaras francesas de 1830 á 1860, publicado por Madival y Lau· 
rent, Pn.TÍs, 1864 y siguientes. _. 

2 So.!:-;ión del Tribunado de 9 nivoso, año X (Archivos FctrlaJtlt'II((l}-¡os, t. lli, 
p. 336). 
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imposibles de realizar, ¿ por qué provocar una fusión indis­
creta, una mezcla desenfrenada de los pueblos, durante 
esos cortos intervalos de paz, que suspenden momentánea­
mente el estado de guerra, que es por desgracia el habitual 
del globo? Gu:trdemos más bien ese carácter 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
cían los romanos del tiempo de las Doce Tablas, y como 
tal, sin derecho. Esto era traspasar la mente del proyecto; 
pero es cierto que, en la convicción de los tribunos, estaba 
que él excluía á los extranjeros de todo derecho civil. «Ha­
beis hablado mucho del derecho de aztbaine, dijo el tribuno 
Curée; pero no se trata de eso, sino de la participación de 
nuestro derecho civil, que se querría atribuir á cualquier 
extranjero que pusiese un pié en Francia» (2). La cuestión 
era esta: ¿ Gozará el extranjero ó no, de derechos civiles 
en Francia? Los legistas que eran miembros del tribunado 
se declararon contra el extranjero. Se les objeta que si·la 
ley negaba á los extranjeros los derechos civiles, debía al 
ménos difinirlos y enumerarlos, par" que se pudiera distin­
guirlos de los naturales que implícitamente les reconocía. 
Grenier respondió que más adelante lo haría en el código 
el legislador; que les daría derechos que, aunque arregla­
dos por la ley francesa, se derivztran del derecho n"tural ó 
del de gentes; que en el título ¡o, bastaba asentar el prin­
cipio que los excluía de los derechos civiles (3). Desgracia­
damente'los autores del código no cumplieron esta prome­
sa; y no se explican sino acerca de algunos derechos, 

I Sesión del Tribllnado de 3 nivoso, año X (.-lrc!lil'os larlamen/arios, 1. nI. 
p. 25 1). 

:.: Sesi(iu del Tribunado de 8 nivoso, año X (.lrchhos farlnmoltarios, t. III. 
p. 3~')' 

3 Sesión del Tribunado de 29 frimaría, año X (,lrcJlivos parlamentarios, t. nI, 
p. 188.) 
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guardando silencio sobre los demás. De allí proceden las 
interminables disputas. 

416. Sabido es que la oposición de los tribunos para­
lizó por algún tiempo el trabajo de la codificación. Cuando 
el primer cónsul lo continuó, después de haber disuelto 
el tribunado, el arto 11 se votó tal como se había presen­
tado, con una restricción más, y fué la de que la reciprocidad 
debía proceder de las convenciones internacionales. Se hizo 
una nueva exposición. Treilhard es tan explícito como Bou­
lay, y con su talento lógico fija la cuestión perfectamente: 
«¿Tendrá el extranjero en Francia todos los derechos civi­
les, ó solamente alguno? ¿ Se le admitirá sin res tricción, 
sin condición; ó no se debe más bien, adoptando la 
regla de una justa reciprocidad, restringir los derechos 
del extranJero á sólo aquellos que el extranjero puede 
tener en el país de éste?» Esta última solución es la del 
arto 11, Y por lo mismo restrictiva. Así lo ha dicho Treil­
hard de lo. manera más formal. «El proyecto, dice, no 
asegura en Francia al extranjero más que los mismos de­
rechos civiles concedidos al francés por los tratados de la 
nación á que aquel pertenece (1). «El orador del Tribu­
nado se expresa en el mismo sentido, y reproduce la dis­
tinción de los derechos, en civiles, naturales y políticos. 
Es cierto que los últimos no pertenecen al extranjero. ¿ De­
ben dárseles los civiles? Tal cuestión, responde Gary, no 
puede decidirse sino por medio de tratados. Es decir, que 
los tratados son una condición esencial para que un ex­
tranjero goce de los derechos civiles (2). 

417. ¿Nos engañaremos al afirmar que los trabajos pre­
paratorios no dejan duda acerca del sentido rectrictivo 
del arto lI? 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-

I Lacré, f.('!f/slttción ch·jl, t. 1, p. 466 Y 468, n. 9. 
2 Locrt: Lq/isludón ciz/l{, t. l. p. 472 Y 474. n. 1 y 7. 
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tares que distinguen entre el derecho natural, de gentes y 
civil.» En lugar de al.¡;u¡zas partes, deben leerse todas. A 
la discusión real, M. Valette nada encontró que oponer, 
más que una discusión imaginaria. «No es necesario, agre­
ga, dar importancia muy grande á esas opiniones doctri­
nales de cierlos miembros del consejo de Estado ó del 
Tribunado; porque otros IllltC/¡OS que trabajaron en el có­
digo ó que lo votaron, pudieron y debieron entender que 
los derechos civiles rehusados á los extranjeros. serían úni­
camente aquellos que el texto de la ley presentara con tal 
carácter (I).)} 

418. Con semejante sistema de interpretación, se puede 
hacer decir al códi!!:o todo lo que se quiera, porque á las 
declaraciones formales puede oponerse siempre lo que otros 
pudieron y debieron pensar; pues también el derecho se 
convierte en una ciencia fantástica, y nosotros querríamos 
sostenerle el carácter que siempre ha tenido, el ele una 
ciencia positiva. Hé aquí el motivo por qué insistimos tan 
to sobre el art. 1 I. Casi todos los autores participan de la 
opinión que sostenemos (2), y la jurisprudencia se declara 
en el mismo sentido. La cuestión se ha presentado ante la 
corte de casación de Francia, con motivo de uno de esos 
derechos que el código no define: ¿ El derecho de adop­
tar ó de ser adoptado, es nn derecho civil? El código 
enumera todas las condiciones que se requieren para la va­
lidez de la adopción y no menciona el goce de los derechos 
civiles. Esto no obsLmte, la corte de casación decidió, que 
un extranjero no podía ser adoptado, fund<Índose en el art. 
11, que asienta como principio de orden público en Fran­
cia, «que un extranjero no tiene los derechos puramente civi­
les de los franceses, mientras no haya una ley expresa ó tra­
tados formales q~e lo autoricen.» Este artículo, dijo la 

1 Valette, Explicación sumaria de! libro 1 dd CJd!{/o de .\"njolnSn, p. 412. 

z Véanse los testimonios en Dallóz, Repertorio, en las palabras Del'e'chos ci,'IÜS 
D . .;6. 
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Corte Suprema, no distingue entre los diterentes dere­
chos civiles; por el contrario, está concebido de una 
manera general y absoluta que lo co,nprenden todos sin 
excepción. Así 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 Dijón, ante la cual se llevó el negocio, adoptó 
el parecer de la corte de casación, invocó los artículos 8, 
11 Y 13, como lo hemos hecho también nosotros, y deci­
dió que esas disposiciones arreglan de la manera más cla­
ra cuáles son las personas que gozan de los derechos ci­
viles; resultando de ahí que el código concede este goce á 
los franceses, y lo niega á los extranjeros. Se instauró 
una nueva instancia, y la corte de casación mantuvo su 
jurisprudencia consagrándola después con nuevas senten­
cias (1). Esta es también la opinión que domina en la ju­
risprudencia de las cortes de Bélgica (2). 

4 I9. Vamos á decir todavía, porque nos es necesario, 
algunas palabras sobre las razones que se aducen en fa­
vor de la opinión contraria; pues precisamente con moti­
vo de esas razones, desarrollamos la cuestión de los dere­
chos de los extranjeros. La verdadera razón de que se 
desvíen de un texto tan claro y de una discusión más cla­
ra todavía, es la de que el sistema del código se encuen­
tra en oposición con los sentimientos é ideas de los pue­
blos modernos. Es vero"címil, dice M. Valette, que los re­
dactores del Código civil, hubieran sido más rigorosos res­
pecto de los extranjeros, que lo fueron en el derecho ",n-

1 MerEn, CUé'stiolll.'S de dL'rcdto, en la palabra Adopción, ~ 2. Sentel).cia del 30 
de Noviembre de 1840. (Sirey, 1844. r, 756), y las sentencias dadas en materia de 
propiedad industriaL (SentenciJ.s de la corte de casación del q de Agosto de 1844, 
Dallóz, r844. l, 386-387; de TI de Julio de 1848, tribunal pleno, Dallóz, 1848, 1, 
140; de 12 de Agosto de 1354. Dallúz. 1854. I, 206). 

2 Sentencia de la corte de Gante de 29 de Enero de 1349. (l'assicrisu, 1849. 
2,58); sentencia de la corte de Bruselas de IJ de Diciembre de 1856 (Passil.;risü. 
1857. 2. 149); sentencia de la corte de Gante de 27 de Mayo de .854, y la requisi­
toria de l\I. Donny, abogado general (Passi(risie, 1355, 2, 330). 
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tiguo (I). ¿ Puede creerse, pregunta ¡VI. Demangeat, que 
el código coloque á los extranjeros en una condición más 
estrecha que la que existía en la edad media? (2). La ta­
.cha que se le pone al código es exagerada, pero admitá­
mosla. ¿ Es esta una razón para alterar un texto claro sin 
tener á su favor la voluntad del legislador? La leyes una 
vuelta á la barbarie antigua, es un eco de las Doce Ta­
blas que rechazan al extranjero como á un enemigo. Con­
cedido: ¿ sería esta una razón para reemplazar una ley 
bárbara con otra nueva que hiciera el intérprete? Hay 
muchas disposiciones en el código que no están ya en ar­
monía con nuestro estado social, ó que son contrarias á 
los principios. ¿ Quiere decir esto, que el intérprete puede 
modificarlas, dando tortura á los textos para imponerles 
una doctrina que no es la del legislador?· Esta tendencia 
se encuentra en más de un escritor, y si se la dejara ex­
tender se llegaría ó, formar un nuevo Código civil. Que lo 
haga el legislador; lo queremos, y mucho, pero disputa­
mos al intérprete el derecho de hacerlo, porque serb un 
sistema deplorable, pues cada jurisconsulto se convertiría 
en legislador, y si los jueces hicieran otro tanto, tendría­
mos diariamente un nuevo código. 

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

Efectivamente, si es cierto, como dijo la corte de casa­
ción, que se necesita un tratado para que los extraJ'ljeros 
gocen de un derecho civil, seró' necesario decir ri ue no 
pueden ser en Francia ni propietarios ni acreedores, que 
allí no pueden casarse con personas francesas, y que les 
está prohibida toda gestión judicial. En vano se invocarían 

1 Valette, en Proudhon. de hts Personas, t. J, p. 176. 
2 Demangeat, [lis/oria di' la (;ondidóll civil de los extranjeros eJi Francia, p 

25 2 . 

P. de D.-Tomo 1.-7:5 
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los arts. 3, 12, 14, 15 Y 19, que implícitamente reconocen 
esos derechos á los extranjeros; porque la -:uestión que se 
disputa es precisamente la de saber si un extranjero pue­
de gozar de un derecho civil faltando un tratado de recio 
procidad. Si esa es una condición esencial, los textos 
del código no son suficientes, y por consecuencia, estamos 
en pleno absurdo (1). Merlin respondió anticipadamen­
te á esta objeción. Hay derechos que están arreglados 
por el Código civil; y en ese sentido podría llamárselos 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 :10 se encuentran comprendidos en el arto I I; Y 
así 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 legislador no los conceda más que á los ciu­
dadanos. 

42 I. Los artículos del código que niegan ciertos dere­
chos civiles á los extranjeros se prestan igualmente á obje­
ciones. Según los términos del arto 726, el extranjero no 
puede suceder en Francia sinü conforme al arto 11. El 
912 reproduce esta incapacidad para el derecho de dis­
poner por título gratuito, y el 980 dice que los testigos 
llamados para presenciar los testamentos deben gozar de 
los derechos civiles. ¿ Qué objeto tienen todas esas dispo­
siciones si es cierto que el extranjero fué excluído de todo 
derecho civil? ¿No debe inferirse más bien que estas son 

1 Mourlon, Rt.:j>dicioncs .sobr(~ el Cddl:!f0 d¿ .,\Tapo/eún. t. 1, p. 81 Y siguientes. 
2 Medin, Cucpliont's de derecho. t. XII. p. I9I, nota'), en la palabra l'roPiedaci 

¡iterarla, ª z. 
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derogaciones, y que el derecho común concede á los ex­
tranjeros el goce de los civiles? l\Ierlin confiesa que esas 
disposiciones son supererogatorias. Hay en el código mu­
chos artículos que en rigor son inútiles, pues no se ocupan 
más que de aplicar un principio general; pero de que sean 
inútiles ¿se inferirá que establecen otro principio? La 
conclusión sería poco lógica. En rigor es enteramente 
inadmisible; porque el legislador mismo tuvo cuidado de 
declarar en el texto del arto 726: Conforme á las disposi­
ciolles det arto 11. Así la incapacidad especial establecida 
por el art. 726 es una aplicación de la incapacidad general 
declarada por el arto 1 1; lo que excluye toda idea de una 
derogación. Debe entenderse en el mismo sentido el arto 
912, aunque no repite. las mismas palabras; porque los 
arts. 726 y 9I2, no contienen más que una sola y misma 
disposición que niega al extranjero el derecho de recibir 
y disponer por titulo gratuito. 

422. Se dice, por último, que el principio del código tal 
como lo interpretan la doctrina y la jurisprudencia está 
lleno de vaguedad é incertidumbre. ¿ Cómo sabrá el juez 
si tal derecho es civil ó natural? Para los derechos natura­
les se le remite al de la naturaleza ó al de gentes; ¿ pero 
cuál es ese derecho natural ó de gentes? ¿ Cómo podrá el 
juez distinguir lo que pertenece al derecho natural ó al ci· 
vil? (1) Nada más arbitrario que la respuesta de la doctr·· 
na y b. jurisprn.dencia, á esta pregunta. Zacharice uno de 
nuestros mejores autores, dice: que deben colocarse en la 
categoría de dCl'cdlOS eiz'i!es «todos aquellos, que conforme 
á los principios del derecho filosófico, no existen para el 
hombre que viviera en un estado extra-social, y que no tienen 
su fund:unento más que en la legislación positiva» (2). ?Que 
cosa es ese estado extra-socia!, en el que debe colocarse pa­
ra comprender y determinar lo que es un derecho civil? Pura 

1 \'alett,~. Fxf/icadáll sUIl/flria dd libro Ii) dd C¡'u/¡:.r;"O dI' ¡'~afvleón, p. 415. 
2 Zacharia.>, Curso ti,: dt'!"c'dw ¡"raIlC¿S, t. 1, p. r63. ~ 76. 
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hipótesis, que jamás 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 ó costumbres positivas. 
Con este título, todos los derechos serían civiles: así es 
como lo entendían muy bien los antiguos, y siempre sub­
siste, que la definición de Zachari<e nada nuevo nos ense­
ña. 

No seremos más felices si nos dirigimos á la jurispru­
dencia. En una sentencia de la Corte de casación, de 31 
de Enero de 1824, se lee: «las obligaciones que se derivan 
del derecho de gentes, son las que existirían 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. Las. 
que se derivan del derecho civil, son por el contrario, 
aquellas cuya existencia no puede concebirse sin que la 
ley civil haya concedido la facultad.» Estándose á esta 
definición, se tendría trabajo para encontrar un derecho 
civil. El Código de Napoleón coloca entre estos, el de re­
cibir ó trasmitir á título 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, ¿ no es porque esos derechos están fundados en la ne­
cesidad de las cosas? ¡Luego este es un derecho que tiene 
su principio en la naturaleza, ó en lo que se llama derecho 
de gentes, y no derecho civil! 

423. La crítica que se hace de la distinción tradicional 
en derechos naturales y civiles, es perfectamente justa, 
siendo necesario ir más allá y decir que la distinción es 
falsa. Portalis la funda en la división del 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 más que á los 
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miembros de lá sociedad para quienes se establecieron. 
Pues bien, esto es falso en teoría, y falso conforme á la 
teoría misma del código. Se concibe que la división del 
género humano en naciones, traiga por consecuencia, que 
nadie puede ser ciudadano de dos patrias, siendo imposi­
ble votar á la vez en París y en Lóndres, sentarse á la vez 
en el parlamento inglés y en el senado francés. ¿ Pero la 
existencia de nacionalidades diversas influye también en 
los derechos privados? Aquí está 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 sólo el 
hecho de ser hombre, debe gozar de los derechos priva­
dos. Así lo admiten todos respecto de los derechos llama­
dos naturales, y deben admitirlo también respecto de los 
llamados civiles. El Código de Napoleón considera el de· 
recho de sucesi6n como civil, y sin embargo, existe en to­
dos los pueblos civilizados, lo que prueba que «está funda­
do en la necesidad de las cosas.» tal como lo dijo la Cor­
te de casación, 6 que, sin ese derecho, el hombre sería un 
ser incompleto; en el sentido de que tiene su raíz en la na­
tunleza. Ahora le preguntamos: puesto que el derecho de 
sucesión está establecido en todas partes, ¿ por qué los 
hombres no podrían ejercitarlo en todas partes? ¿ Sería 
porque las leyes de los diversos Estados difieren? Pero su­
cede lo mismo con los derechos llamados naturales; ¿ es 
necesario recordar la burla q uc Pase' 1 hace de nuestras 
leyes, las cuales v::trían según que se está á la una ó la otra 
ribera de un río? Poco import::t, siendo la única cuestión 

la de saber si es imposible ejercitar á la vez el derecho de 
herencia en Francia y en Inglaterra, como lo es el de ejer­
citar los de ciud::tdano en los dos países. Est::t imposibili­
dad no existe, es decir, que la diferencia de nacionalidad 
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no debe tener influencia alguna sobre el detecho heredita­
no. 

Decimos que la teoría misma del código prueba que la 
idea de los derechos elz'i/es es falsa. Efectivamente, el 
mismo artículo que excluye á los extranjeros de los dere­
chos civiles, se los concede bajo la condición de reciproci­
dad. Si los extranjeros pueden gozar de todos los derechos 
civiles en Francia con tal de que haya un tratado de reci­
procidad, es que en la naturaleza de esos derechos nada 
hay que se oponga á que pertenezcan á los extranjeros lo 
mismo que á los ciudadanos, y desde luego, b distinción 
no tiene razón de ser. Definitivamente, la división del gé­
nero humano en naciones formadas de Estados diversos trae 
consigo, por lo mismo, la distinción de ciudadanos de los 
diversos Estados; pero no ha creado hom bres diversos, pues 
cualq uiera que sea el Estado á que estén unidos por naci­
miento, permanecen siendo hombres, y tienen todos una 
misma misión, debiendo tener los mismos derechos. 

424. Lo que prueba todavía con más evidencia que la 
idea de los derechos civiles es falsa, es que tiende á desa­
parecer. El número de esos derechos va disminuyendo 
cada día, y muy pronto no quedará uno sólo. Cuan­
do se remonta uno á bs sociedades primitivas, encuen­
tra que todos los derechos privados son civiles, lo que 
hace llegar á esta consecuencia: que el extranjero no 
tiene derechos. Así sucedía en los pueblos de la an­
tigüedad, y la razón es muy sencilla. Los antiguos no 
conocían los derechos que llamamos naturales, porque 
pertenecen al hombre en virtud de su naturaleza; de ahí 
procede su desprecio ;j la personalidad humana, de ahí la 
esclavitud y de ahí también la miserable condici6n del ex­
tranjero. 

Montesquieu dice, hablando de los derechos de aubai­
lle y de naufragio: «Los hombres pensaron queno estando 
los extranjeros uniJos á ellos por ningún género de r.ela-
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ción civil, no les debían -justicia ni compasiún de nIngu­
na especIe.» El autor del Espíritu de fas feyes calum­
nia á nuestros antepasados; la acusación que lanza con­
tra los germanos debería dirigirla á los pueblos más ci­
vilizados de la antigüedad. ¿ Quién inventó el nombre 
de bárbaros para designar á los extranjeros) Los Grie­
gos. ¿ Y qué pensaron de los bárbaros? ¿ Y cómo los 
trataban'? «Todos los bárbaros, decían, son esclavos, y na­
cidos para ser esclavos.» Es el mismo desprecio que 
los blancos tienen desde hace largo t;empo para con 
los negros, y las consecuencias eran idénticas: los es~ 

-clavos se reclutaban entre los bárbaros, y los griegos 
tenían en tan poco el sentimiento de la unidad humana, 
que de una ,í otra ciuelad se trataban ele extranjeros, y los ex­
tranjeros no tenían derechos, no podÍd,n poseer ni com­
parecer en juicio: carecían hasta de los derechos que lla­
mamos naturales (!l. 

Lo mismo sucedía en Roma. Los jurisconsultos no se 
ocupan de los bárbaros, que son séres sin derechos. En 
la ley de bs Doce Tabbs, se les califica de enemigos, 
y el enemigo est:í fuera de la ley. Los extranjeros de quie­
nes se tIClta en bs leyes romanas, son los ciudadanos de los 
E5tados aliados, y, ántes del edicto de Caraealia, los habi­
tantes de casi todas bs provincias; y no praticipab;:;¡ del 
derecho civil de Roma, porque no eran ciudadanos roma­
nos. Esto es lógico, pues si hay una exc!usi'lll que se deri­
ve de la diversidad de las leyes, debe ser absoluta. Sin 
embargo, no se podía tratar de los extranjeros aliados ó 
súbditos, como de séres sin derechos; la necesidad de las 
cosas produjo en su bvor una de esas transacciones, tan 
frecuentes en Roma, entre el derecho extricto y la equi­
dad. Se imaginó un derecho de gentes al lado del derecho 
civil, para hacer partícipes á los extranjeros de los benefí-

1 Véanse mis 1::s1 udios sobre la ¡Iis/oria de la humanidad, t. 1 págs. no 1 II Y 300 
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cios del derecho privado. Este fué el primer paso dado 
hácia la igualdad de los extranjeros y de los ciudadanos 
(1 ). 

425. Los bárbaros á quienes Montesquieu acusa de ha­
ber introducido el dera/¡o il/sensato de aubailZe, dieron 
por el contrario, á la humanidad, la idea de los derechos 
del hombre, y de ellos es de quienes tenemos esa necesidad, 
esa pasión de personalidad que acabó con la esclavitud 
antigua y que se convirtió en el fundamento de la libertad 
moderna. No es cierto que los extranjeros fuesen esclavos, 
como tales; en la edad media los que eran libres lo seguían 
siendo (2). Mas la masa de la población era de esclavos,­
tanto indígenas como extranjeros. Habiendo,empero,de­
saparecido la esclavitud, ¿por qué no se apro'l'echaron los 
extranjeros de esta revolución? ¿y per qué hasta la víspera 
de 89 se consideraba que morían esclavos? Deben su es­
clavitud á los jurisconsultos educados en el derecho roma­
no, que son quienes les aplicaron la distinción del derecho 
civil y del de gentes,sin reparar que esta doctrina no tenía 
ya cabida ni en nuestras costumbres ni en nuestra religión. 
No participando los extranjeros del derecho civil, eran ex­
cluidos por eso mismo de los derechos que, segun la creen­
cia de los legistas, tenían su fuente en las leyes positivas. 
De ahí el derecho de aubaine. Los extranjeros estaban 
sujetos á dos clases de incapacidad. En primer lugar, no 
podían transmitir los bienes que dejaban á su fallecimien­
to, ni por testamento, ni por ab intestato ;de modo que si 
no tenían hijos nacidos en Francia, el fisco se apoderaba 
de su herencia: este es el derecho de aub::iine propiamente 
tal. Además, eran incapaces para heredar por testamento, 
ó por sucesión; así es que si se abría en Francia una he-

1 Véase el t. In de mis Estudios sobre la llis/orla de la humanidad, pág. 297 Y 
siguientes. 

2 Sobre la co/Ulidóll di' los extranjeros, ('1/ la edad lIudia, véanse mis Es/u­
d/os t. VII, pág. 307 Y siguientes. 
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rencia en su provecho, eran excluí dos de ella por los here­
deros franceses. 

426. Tal era la teoría inventada por los legistas. No te­
nía ya el rigor que los jurisconsultos romanos le habíap 
impreso. Ya no se consideraba el matrimonio como una 
institución de puro derecho civil, y se pregunta uno á sí 
mismo cómo pudo alguna vez considerársela como tal; si 
hay en ella un contrato formado por la naturaleza, esmás bien 
aquél. Se admitía también á los extranjeros al goce de la 
propiedad,y por consiguiente, á todos los derechos que se 
derivan de ella. El número de derechos civiles iba, pues, en 
diminución_ 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 
filósofos del siglo XVIII; Montesquieu no es, ni el único 
ni el primero que infamó el derecho de a7lbaine (1) La 
fraterniddad, que era la religión de los filósofos, debía 
conducirlos á reivindicar los mismos derechos para todos 
los hombres. Citaremos las palabras de Rousseau: «¡Los 
pueblos,dice,deben ligarse, no por tratados de guerra,sino 
por el de beneficios! ¡Que los una, pues, ¡I legislador, 
aboliendo esta odiosa distinción de regnícolas y extranje­
ros !» 

La asamblea constituyente respondió á este género de 
lIamamiento,y por la primera vez abolió por un decreto de 
6 de Agosto de 1790, el derecho de aubaille propiamente 
dicho, sin discusión y por unanimidad. Era la ex¡;>losión 
de los sentimientos que la filosofía había derramado en las 

1 En un tratado de la heredad franca, que apareció en 1645 escrito por Ca5é~ 
neuve, se lee: <~o hay eluda de que d d~recho de aubaine es injusto. porque re­
pugna i la hospitalidad, a que la naturalela. la razón y la religión misma. obligan 
á los hombres. Aun CU;lndo hayamos dividido el mllnJ.o en tantas provincias, élno 
es,hablando con propiedad, más que una ciudad, puesto qne todos IOli hombres res­
piran el mismo aire, y están alumbrados por el mismo sol .... ,Jo 

p, de D.-Tomo 1.-76 
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almas. «Considerando, dijo la ilustre Asamblea, que el 
derecho de aubaille es contrario á los principios de frater­
nidad que deben ligar á todos los hombres, cualesquier2. 
que sean su país y su gobierno,que ese derecho, estableci­
do en los tiempos bárbaros, de be ser proscrito en un pue­
blo que fundó su constitución en los derechos dc! hombre 
y del ciudadano, y que la Francia libre, debe abrir su seno 
á todos los pueblos de b tierra, invitándolos á gozar, bajo 
un gobierno libre, de los derechos sagrados é inviolables 
de la humanidad.» Vino después otro decreto, el de 8 de 
Abril de 1791, que concedió á 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 ó franceses. 

427. Se acusó de' utopista á la Asamblea constituyente, 
pero encontró defensores en el seno del Tribunado, cuan­
do el proyecto del código civil vino á restablecer indirecta­
mente el derecho de a"bai"e. Boissy d'Anglas dijo que no 
fué por exceso de filantropía porlo que b Asamblea nacio­
nal abolió el derecho de a"b"iJtc, sino por la convicción 
que tenía de que éste era el medio de aumentar la pros­
peridad de Francia. Bajo el antiguo régimen, los reyes 
exceptuaron del derecho de aubaillc á los extranjeros 
que venían á establecerse en Marsella yen Dunkerque, y SI 

eso era ventajoso para dos ciudades. ¿ por qué no hacerlo 
extensivo á todas? Esto es lo que notó un economista lla­
mado á desempellar un gran papel al comenzar la Revolu­
ción. «Si tal cosa, dijo Necker, es útil para este ó aquel ob­
to, loes generalmente yen cualesquiera circunstancias para 
todo el reino» (1). Necker probó que el producto del derecho 
deaubaillc era muy módico, pues apenas llegaba á cuarenta 
mil escudos anuales; mientras que la ventaja que debía 
resultar de suprimirlo sería inmensa. Ese derecho odioso 

1 Sesión del Tribunado del 29 frimario, año X (Ardtiz.'os farlalflt.'ldarios. t. 
III, pág. 19-~ Y siguientes. 
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separaba de Francia á los extranjeros, y una vezque estu­
vieran seguros de morir como vivían libres, vendrían á 
enriquecerla con sus capitales y trabajo. El célebre ban­
quero razonaba no como filántropo, sino como economista. 
«Todo lo que puede desviZlr él los extranjeros, decía, de ve­
nir á gastar sus rentas en el reino y de cambiar así su di­
nero por las producciones de nuestrZl industria, parece una 
disposición tZln irracional, como lo fuera una ley directa­
mente opuesta i la exportación de esos mismos prodactos.» 
Necker infería de ahí, que el derecho dé aUúá¡'¡,,: era toda­
vía más perjudicil ;Í las naciones que lo ejercitaban, que á 
los extranjeros cuya fortuna era así usurpada (1). 

408. El pensamiento que inspiró á b ,\samblea, y que 
por lo mismo era generoso y de provecho para la Farncia, 
encontró eco en el Tribunado. Comenzaba la reacción 
contra las ideas de 89, y en las relaciones internacionales, 
se decía, debía consultarse, antes 'lue todo, el interés de 
Francia. Indudablemente. contestó Boissy-d'Anglas; pe­
ro agregando que, «felizmente, este interés está siempre 
fundado en lo justo.» G;wilh reprodujo la demostración 
económica de ~ecker(2), res tancyidente, que no sccom­
prende cómo no afectó á todos los entendimientos. No ha­
bía más que una tacha que poner al legisbdor de 1790, y 
es la de que se detu\'o en la mitad del camino. Los tribu­
nos destruyeron el derecho de t!ui'ilz'lIe en su principio, 
atacando b distinción tradicional de los derechos en natu­
rales y civiles, oponiendo {l esta falsa doctrina la teoría 
verdadera de los clerechos privados. Recogemos esos testi­
monios, porgue todavía se dirigen á nosotros. Chazal pro· 
clamó que no era permitido al legisl;cdor privar á los ex­
tranjeros del goce de los derechos naturales y universales 
de la humanidad; y tales son, dice, todos los que llama-

1 :::-;ecker, De 1<llld"ún¡"stuf(.iúll de !WdC/!{7,(, t. UI, cap. XXV, págs. 270 y 
siguientes. 

2 Sesión del rO nivoso año X ('¡rchiz'os par!ama¡{¡trlos, t. 1II. rágs. Z09 Y 
siguü:ntlOs. 
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mos derechos civiles, porque, ¿ qué son los derechos civiles, 
qué pueden ser, al ménos entre nosotros, sino los derechos 
naturales escritos? Los derechos naturales escritos· y no 
escritos, pertenecen en todas partes ;í todos los nombres; 
¿y los extranjeros no son hombres para nosotros? (r) ¡Co­
sa notable! Los tribunos, hombres de 89, libres del yugo 
de las tradiciones jurídicas, comprendían mejor los verda­
deros principios del derecho que los legistas del Consejo 
de Estado. Sí, el hombre, como tal, debe gozar en todas 
partes los mismos derechos, porque ellos no son más que 
un medio de desarrollo intelectual y moral. En ese senti­
do los tribunados tenían razón para decir que la humani­
dad no debía formar más que una sola familia en todo lo 
concerniente al ejercicio de los derechos civiles (2). Los 
tribunos se remontaron al origen de la famosa teoría de 
los derechos civiles que los legistas aceptaban como la ex­
presión de la verdad, y notaron que tendía al estado de 
hostilidad que permanentemente reinaba entre los pueblos. 
Se concibe que el extranjero no tuviese derechos cuando 
era un enemigo, cuando la guerra era á muerte y no se 
podía ver ya á un hombre en el que, sin cesar, amenazaba 
la existencia misma de la nación. Pero, ¿ entre los pueblos 
modernos el extranjero es todavía un enemigo? El traba­
jo, el comercio, la industria, han reemplazado á 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 países 
deben también estar unidos por los vínculos del derecho, 
miéntras que las divisiones políticas no les pongan obstá­
culo. No podemos ser ciudadanos en todas partes, pero 
en todas partes somos miembros de la familia humana, y 

I S~siúD del 3 nivoso, año X (Archivos tarlamclltarios, t. UI, pág. 247). 
2 Grenier. en la sesión del 29 frimario, año X (Archivos parlamentarios, t. 

1Il. pág. 187). 
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como hombres debemos gozar en todas partes de los de­
rechos inherentes á él (1). 

429. El Tribunado iba á votar la separación del título 
la, porque restablecía el derecho de aubai1le, cuando Na­
poleón retiró los proyectos del Código civil, esperando que 
se destruyera la oposición importuna de los tribunos. Me­
jor hubiera sido dar la razón á sus justas críticas. Se ha 
dicho que no es cierto que el art. 11 restableciera el dere­
cho de altbaz'lze (2): peor íué lo que hizo al consagrar la 
falsa doctrina de los derechos civiles, conforme á la cual 
el derecho de aub,zillC no es más que la consecuencia. Sin 
duda, cuando el extranjero tiene parientes franceses, es­
tos le suceden, y en ese sentido, el derecho de aubainc 
quedó abolido; pero por el contrario, si el extranjero no 
deja más que parientes extranjeros, siendo estos incapa­
ces de suceder, la sucesión es de derechos caducos y el 
Estado se apodera de ella. Esto era restablecer indirecta· 
mente el derecho de aubaine, y la posteridad concedió la 
razón á los tribunos contra el primer cónsul. En Francia, 
una ley de 14 de Julio de ¡819. abolió el derecho de aubai­
neo Les hombres de la Restauración vulneraron ese dere­
cho con la energía que los tribunos del año X. El duque 
de Lévis lo calificó de expoliación digna de la bar­
barie de la Edad Media. Ciertamente, dijo, un particular 
se avergonzaría de aprovecharse del despojo de un ex­
tranjero. Ahora bien, no hay más que una moral, y lo que 
es inícuo para los individuos, lo es para las naciones. En 
apoyo de su proposición, que tendía á abolir definitiva­
mente un derecho odioso, el duque de Lévis invocó las 
mismas consideraciones de economía política que los tribu­
nos habían opuesto al proyecto de Código civil. En Bél­
gica, una ley, dada en 27 de Abril de 1865, declaró con 

1 Gaoilh. en la sesión del 1 9 nivoso. año X (Arcllú'os parlamentarias, t. nI, 
p.21O). 

2 Zachari::c, Curso de do'echo civil frallds, t. l, pág. 77. 
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igual motivo que los extranjeros eran capaces de suceder, 
de disponer y de recibir (art. 3) (1). 

La utopía de la Asamblea constituyente se convirtió en 
realidad. pero siempre no se llenó el deseo del Tribunado. 
Subsiste el arto 1 l. ycon él, la teoría falsa de los derechos 
civiles. Es dicha que tenga aplicación poco frecuente. No 
es ya mis que un resto de otra edad. que los legisladores 
franceses y belgas han conservado. y que valía más que 
hubieia desaparecIdo. pues de él resultan siempre dificul­
tades y disputas interminables. Nos falta, pues, ver cuál 
es la verdadera condición del extranjero, cuáles los llama· 
dos derechos naturales de que goza, cuáles los llamados 
civiles cuyo goce le reconocen las leyes ó la doctrina; cuá­
les son. en fin, los derechos que se le han negado. 

Nú,r. 11. DE LOS DERECHOS NATURALES DEL EXTRA:-<JERO. 

430 . .Los derechos que hoy llamamos llatura/es estaban 
reservados en otro tiempo á los ciudadanos. Tal era el ma­
trimonio. Es muy seguro, dice Merlin, que el contrato ci­
vil llamado matrimonio es enteramente del dominio de las 
léyes civiles. Por esta razón el arto 25 del Código de Na­
poleón declara al que civilmente ha muerto, incapaz de 
contraer un matrimonio que produzca efectos civiles, y por 
la misma razón el código declara disuelto, en cuanto á sus 
efectos civiles. el que aquel haya contraído ántes de su 
condenación. ¿-Se dirá por esto, que el extranjero no pue­
de contraer matrimonio civil? Está universalmente reco­
nocido, responde Merlin. que en Francia los extranjeros 
son hábiles para casarse. ora entre sí, ora con francesas (2). El 
mismo c6digo sanciona el matrimonio de extranjera con 
frances y de francesa con extranjero (arts. 12 y 19), Y re-

1 ExjosicióJI di' los matl<-'us de la ley de 27 de Abril de ISÚS y dictamen de la 
sección ccntrul (DUClllnf'IltOS jar!alfl<'llúu'ios de la sesión de 186,~~I865, págs. 
201 y :2'¡.5). 

2 11erlin, ReJo'torio, en la pabbta E.';lranjero, it 1, núm. 8. 
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conoce el estado de los hijos nacidos de padres extranjeros 
en Francia, permitiéndoles reclam<tr la calidad de france­
ses (art. 9). ¡Qué tejido de contradicciones! ¿Si el matri­
monio es un derecho civil para el .:ivilmente muerto, por 
qué no lo es para el extranjero? Pero la naturaleza se su­
bleva contra semejante doctrina, y la conciencia pública 
ha desechado la muerte civil, precisamente porque la ley 
declaraba disuelto el matrimonio del muerto civil. ''''0. no 
es el legislador. sino la naturaleza, quien une al ho:nbrc y 
la mujer; la ley no luce más que sancionar un contrato, el 
más natural que existe. 

43 J. El extranjero puede poseer bienes inmuebles en 
Francia: así lo dice implícitamente el arto 3 del Código de 
Napoleón. Hé aquí todavía un derecho, civil en otro 
tiempo y hoy natural; pero siempre la aplicación del princi­
pio presenta sus dificultades. Hay propiedades de natura­
leza enteramente especial. ¿ La propiedad literaria, no es 
creación de la lev? Puede sostenerse, colocándose desde 
el punto de vista de la doctrina tradicional. ¿~o se contro­
vierte hasta sobre el derecho? Y un derecho cuy:! existencia 
se niega. ¿ puede ser derecho natural? Aun cuando el dere­
cho está reconocido, se somete á condiciones y res:riccio­
nes; ¿ son esos los caractéres de la propiedad? Sin embar­
go, con la propiedad literaria pasa lo (lue con el matrimo­
nio: que cuando los extranjeros gozan de aquel derecho, 
es porque b naturctleza mism:¡ se los ha dado. :lIerlin di­
ce con r:¡zún, que se puede aplicar á la propiedad liter:tria 
lo que la ley de 30 de Diciembre dice de todo descubri­
miento. ,\1~oda iJe~l nueva, cuya Inanifestación Ó desarro­
llo puede ser util á la sociedad, ¡;'T{mccc primitivamente 
al que la concibic); y seria atacar los dcn.x,~'()S ¡{(i homtiye, 
en su eSencia, el no con5~derar un descubrin1icnto indus­
ttúl como propúd"d de su alttúr.» Invocar los dOU!LOS 

de! IlOlllh't', equivale;i decir, ci(~rtJ.lnente, qu<,; la propie­
dad de una ¡d,,, cualquiera, pertenece al hombre como 
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tal, y no al ciudadano. Por 10 mismo, en este sentido de­
be entenderse la ley de 19 de Julio de 1793, que en su 
arto ¡9 dice: «Los autores de escritos de todo género, go­
zarán por toda la vida; del derecho exclusivo de vender y 
mandar vender sus obras en el territorio de la República.» 
Los extranjeros no están exc1uídos, pues se trata de un 
dereclw dellwmb!'e (1). Inútil es decir que deben sujetar­
se á las leyes del país donde quieren ejercitar su derecho. 
Tal es, por 10 que hace á Bélgica, la ley de 25 de Enero 
de ¡817. 

La propiedad industrial da lugar á 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 propósito examinar las condicio­
nes á que está sometido e! ejercicio de! derecho. Agregue­
mos que existe un tratado entre Bélgica y Francia, para 
la recíproca garantía de las propiedades literaria, artística 
é industrial (2). 

Por último, los extranjeros pueden, conforme á la ley 
de 2¡ de Abril de ISIO (art. 13), obtener concesiones de 
minas. He aquí un derecho que los legistas antiguos ha­
brían declarado ciertamente civil, porque no existe sino 
en virtud de una concesión del Estado. El extranjero de­
bería, pues, ser excluído, salvo el caso de reciprocidad, 
como quiere el art. 1 r. i\Ias la ley de ¡ 8 IO deroga la doc­
trina tradicional, consagrada por el Código de Napoleón; 
y hace de la concesión de minas un derecho natural, dis­
pensándolo, con gran razón, indistintamente á los france­
ses y á los extranjeros. ¿ Qué es lo que tiene de común la 

1 Merlio. Cuestiones de de"ecllo, en la palabra Projiedad literaria, ;¿ 2. La 
corte de casación decidió, que los extranjeros gozan lo mismo que los franceses, 
del derecho de perseguir á los falsificadores de las obras publicadas por ellos en 
Francia (Sentencia de 20 de Agosto de 1852, en DalJóz, ('oücción fO'¡ódica, IH52. 
,1,335)· 

2 ConvenCión de I!? de Mayo de IS6l aprobada por la ley de :!7 de Mayo ue 
1861. 
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concesión de minas, con la división 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 á 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 razón 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 ó usuario? Mayor es la dificul­
tad respecto de la hipoteca. Merlin dice que como la hipo­
teca es una ficción en virtud de la cual adquiere el acreedor 
derecho sobre un inmueble que no posee, esta ficción no 
puede ser obra más que de las leyes civiles. No obstante, 
agrega, jamás se ha pensado en disputar á los extranjer05 el 
derecho de adquirir hipotecas, sobre bienes sitos en Francia 
(1). Estaes una nueva prueba de queJa idea de los derechos ci­
viles noes verdadera. Hay una razón decisiva para conceder 
al extranjero el derecho de hipoteca: que pues tiene dere­
cho para contratar, y es necesario que también lo tenga 
para estipulo.r las garantías accesorias á los contratos. Por 
otra parte, la hipoteca es, según nuestra ley relativa, un 
desmembramiento de la propiedad; y con este título, el 
extranjero debe gozar de eIJa, lo mismo que de la servi­
dumbre. Sucede lo contrario con la hipoteca legal, y fué 
esta una cuestión muy contravertida bajo la vigilancia del 
Código civil (2). Conforme á lo. doctrina tradicional, debía 
decidirse, nos parece, y sin vacilar que la hipoteca legal es 

1 Medio, Rept·ytoriv, en la palabra f!xtranjn'o, e 1. núm. 8. 
2 Medio, Repertorio en la palabra ÚI7.l'TSióll, ~ 2; Troplong, De las lúpotecas, 

t. 11. p. 429, núm. 513 ter; Da!tóz, Repertorio. en la palabra Hipol.:cu. cap. n, seco 
IV, art. 2, núm. 15. 

P. de D.~T¿mo 1·-77 
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un derecho civil (1). Efectivamente, la ley hace más que 
arreglar ese derecho, lo crea; y esto prueba que procede 
de la ley civil, porque las. garantías de que gozan los me­
nores y las mujeres casadas varían de una legislación á 
otra; pero ese derecho, civil en otro tiempo, dejó de ser­
lo; y nuestra ley hipotecaria lo reconocía expresamente á 
los extranjeros. Hé ahí otro derecho civil, convertido en 
natural. 

433. El extranjero puede ser propietario. ¿ Se quiere de­
cir con esto, que puede adquirir la propiedad por todos 
los medios legales? No, porque hay medios de adquisición 
de los que no goza, conforme al derecho civil; pues no 
puede recibir por sucesión, donación y testamento. En 
este punto, el Código ha excedido al derecho antiguo; por­
que la donación no se consideraba en otro tiempo, como 
un contrato de puro derecho civil, sino que se asemejaba á 
los actos entre vivos, para los que tenía capacidad el extran­
jero, mientras que se le declaraba incapaz, para los por causa 
de muerte. Distinción enteramente arbitraria; porque si al­
gún derecho hay que esté universalmente reconocido, es 
el de suceder; por lo mismo, debería ser un derecho 
natural, conforme á la definición de la corte de casa· 
eión, y todavía fué el principal de los derechos civiles, 
antes de las leyes que abolieron el de altbai/le en Francia 
y en Bélgica. 

¿ Qué debe decirse de la prescripción? Pothier distinguía 
y estaba dispuesto á admitir, que los extranjeros pueden 
invocar tod" especie de prescripción, para lo cual daba 
excelentes razones. La prescripción adquisitiva se introdu­
jo par"- impedir r¡ ue fuera incierto el dominio de las cosas; 
mas nunca se habría lk,'c(lo él tal extremo, si la prescrip­
ción tuviese 111:;~r en favor ele e"tranjeros y de ciudada-

1 E::;ta. es lJ. opini6n ge~lcralmente se~uid;]. en Francia (sentencia de la corte de 
cn.s..1.ciÓo del '10 de :\laro de 1862), D:d16l, ~'oü("(i,;1l l'(',-¡ódica, 1362.1,201 Y la 
nota). C0mráre~e la sentencia de la cone de Grenoul~ del 23 de Abril de ~863. 
en DaIlóz, ¡:::;6J, 2. rS7_ 

- -- -- --------
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nos. Por otra parte, puede decirse, que la prescripción, 
ya adquisitiva, ya estintiva, se estable"ió por el interés ge­
neral; importando poco la calidad de los que prescriben. Sin 
embargo, Pothier vacilaba en cuanto á la usucapión, por­
que, según las leyes romanas, ese derecho era sólo propio 
de ciudadanos romanos; desde luego los extranjeros no 
podían 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 podía adquirir el extranjero por la usucapión. 
Esta distinción no existe ya en nuestro derecho; de manera 
que todos están acordes en que deben colocarse la usuca­
pión, lo mismo que la prescripción entre los derechos na­
turales de que puede gozar aun el extranjero (2). 

434. Se presentó una nueva cuestión ante la corte de 
casación. Los acuerdos sobre los gravámenes impuestos á las 
com pañías de camino de fierro, les prohiben celebrar con 
10s empresarios de trasportes arreglos que no serían per:­
mitidos en favor de todas las em presas que sirvieran mallas 
mismas vías de comunicación. Se pregunta si los extranje­
ros pueden invocar esas prohibiciones. Nos admira ver dis­
cutirse la cuestión. ¿ No es un 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 
esencialmente al derecho de gentes? Sin embargo, la corte 
de Bordeaux decidió, por sentencia de 28 de Julio de 1863 
(3), que el derecho que resulta de las prohibiciones puestas 
en los acuerdos sobre los gravámenes, es un derecho civil, 
porque la prohibición tiene por objeto proteger la industria 
nacional. La corte de casación falló, y muy bien, que no 
era tal el objeto de esas prohibiciones: que ellas por el 
contrario, tienen por única mira el interés general del co-

1 Pothier. Tratado de las jo'sonas, ¡;l parte, tít. II, seco IIl, 
2 Demangeat, l/isloria d~' la condición de los extranjeros ~n Francia, p. 

33I etc. 
3 Dallóz, ColecdJll Pen'ódica, 1865, ~, 4. 
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mercio, asegurando la igualdad á todos los que hacen uso­
del camino de fierro. Desde luego los extranjeros deben 
aprovecharse de ella, 10 mismo que los franceses, porque 
deben encontrar en Francia la protección de las leyes que 
aseguran el movimi€nto de los negocios comerciales (1). 
Por esta controversia se ve cuán 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 
común con la nacionalidad, ni con la división del género 
humano en naciones. 

NÚlll _ 111. DEL DERECHO DE COMPARECER EN JUICIO. 

435. En una sentencia de la corte de Bruselas se lee: 
«El derecho de comparecer en juicio no es uno de esos 
derechos civiles inherentes únicamente á la calidad de bel­
ga, sino ántes bien uno de aquellos, que como el de com­
prar ó de casarse, debe ser colocado en la categoría de 
los que pertenecen, como dijo Portalis, al derecho de 
gentes más que al civil, y cuyo ejercicio no podría 
interrumpirse sin atentar á las diversas relaciones que exis­
ten entre los pueblos» (2). Nada más cierto. El que es 
capaz para ejercitar un derecho, debe serlo también para 
perseguir su ejecución forzosa; porque ¿qué serían los de­
rechos si no tuviesen sanción? Sin embargo, en otro tiem­
po, el extranjero no tenia derecho para comparecer en jui­
cio, y hoy todavia se encuentra sometido á una legislación 
excepcional. Siendo esto materia, más de procedimiento 
que de derecho civil, nos limitaremos á exponer los princi­
pios elementales. 

436. Conforme á los términos del arto 14, el extranjerO 
puede ser citado an te los tribunales franceses, para el cum­
plimiento de las obligaciones contraidas por él en Francia. 

1 Sentencias de casación de 3 de Julio de 1865. (Dallóz. 1865. 1, 347). Y del 
S de Julia de 1865. (ibld, p. 349.) 

2 Sentencia de 28 de Ma.yo de 1867 (Passt"cris¡'e, 2. 1867, 294') 
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Esta disposición no es más que la aplicación del derecho 
común, en los ~asos en que el extranjero tiene su domici­
lio, ó su residencia en Francia; pero el código agrega: que 
lo mismo sucede si el extranjero no reside én Francia. Es­
to es una derogación del derecho común; porque la ley 
concede al francés- un privilegio, permitiéndole gest;onar 
contra su deudor en Francia, miéntras que debería hacerlo 
ante el tribunal de su domicilio. El legislador pensó que el 
francés no encontraría ante los tribunales extranjeros la 
misma equidad é imparcialidad, que está seguro de obte­
ner ante los de su país. Este temor no habla en favor 
de' nuestro estado social, y esperamos que un dia pare­
cerá odioso ese privilegio, porque ya no tendrá razón de 
ser. 

La aplicación del art. 14 dió lugar á una dificultad es­
pecial. Se pregunta ante qué tribunal debe ser llevado el 
extranjero no residente. El legislador olvidó decirlo, y las 
leyes del procedimiento no suministran principio alguno 
para decidir la cuestión. No decidiendo la 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 dejó á la elección, una restricción dic­
tada por la equidad y es la de que no sea vejatorio para el 
demandante, ni le ocasione gastos ilusorios (r). En este 
caso es de aplicarse la máxima profesada por los autores 
del código, de que, á falta de ley, el juez es un ministro 
de equidad. 

437. El arto 14 agrega que el extranjero puede ser de­
mandado también ante los tribunales de Francia, por las 
obligaciones contraídas en país extranjero á favor de fran­
ceses. Esta disposición es enteramente exorbitante del 
derecho común. El proyecto del Código civil decidía el 
caso á favor de la jurisdicción extranjera y 'se modificó 

1 Seutencia de 19 de Febrero de 1849 (Passicrúie, 1349,2. 6t). 
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miéntras se discutía, en atención á que el francés, tiene 
medios de acción más eficaces sobre la persona y bienes 
de su deudor en virtud de un fallo francés, y puede 
apoderarse de los bienes y reducir á prisión al deu­
dar. La razón verdadera de este nuevo privilegio, dice 
un autor francés, es la desconfianza en la imparcialidad 
de. los jueces extranjeros (r). 

438. Una ley de ro de Septiembre de r807 contiene 
(art. rO): «Toda sentencia de condenación, pronunciada 
en beneficio de un francés contra nn extranjero no domici­
liado en Francia, llevará consigo el apremio corporal.» Es­
te fué un nuevo privilegio, una nueva derogación del dere­
cho común. El orador del gobierno dijo que esta disposi­
ción, aunque severa en apariencia, es sumamente justa. 
«Los extranjeros son acogidos favorablemente en esta tierra 
hospitalaria; y el francés, naturalmente confiado y sensi­
ble, se entrega con una facilidad que no siempre la pruden­
cia aprueba; ¿es necesario que sea víctima de su benefi­
cio ?» Freilhard agrega que el interés verdadero de los ex­
tranjeros se coordina con una medida sin la cual quizá no 
encontrarían tan fácilmente los auxilios que necesitan en 
circunstancias urgentes (2). Nosotros exponemos las cau­
sas sin aprobarlas; y hasta creemos inútil discutirlas, por 
la esperanza de que bien pronto la prisión por deudas no 
manchará nuestra legislación. Esta misma ley de r807 per­
mite al presidente del tribunal ordenar el arresto provisio­
nal del extranjero, ántes de la'sentencia de condenación. 
El extranjero, dice Freilhard, puede desaparecer de un 
momento á otro sin dejar huella alguna, y es necesario que 
la ley dé una garantía al acreedor contra un deudor de 
mala fé. El orador del gobierno confiesa que este rigor 
presenta inconvenientes; pero, dice, está acompañado de 
todas las precauciones que pueden evitar el abuso. Debe 

1 Dallóz, Rejertorio, en las ~alabras Dcrt!¡:ltos ,¡l,iles, ntÍm. 257. 
2 Lacré, t. J, pág. 490, Y siguientt!s. 
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decirse que el arresto provisional es arhitrario por su natu­
raleza; porque para que sea eficáz, el legislador se vió obli­
gado á dejarlo á la discresión del presidente. ¡De esta ma­
nera un hombre se encuentra privado de su libertad sin 
sentencia, y por una simple sospecha de mala fé! La ley 
no pone más que una sola condición á esta prisión, y es 
la de que la deuda sea exigible. Agregamos que el arresto 
no tiene lugar, ó cesa. si el extranjero justifica que posee 
en el territorio francés un establecimiento de comercio ó 
bienes raÍCes de un valor suficiente para asegurar el pago 
de la deuda, ó si da fianza. El arresto provisorio desapa­
rece con el apremio corporal. 

439. El art. 15 dice que el extranjero puede llevar al 
francés ante un tribunal de Francia, por las obligaciones 
que éste haya contraído en país extranjero; y con mayor 
razón, cuando las haya contraído en Francia. Esta es una 
aplicación del derecho natural ó de gentes, derecho en que 
descansa la facultad de comparecer en juicio. Todavía el 
legislador concede nuevamente un privilegio al francés de­
mandado: el extranjero demandante, tiene obligación de 
caucionar el pago de los gastos, perjuicios é interéses que 
resulten del proceso. Esta es la caución llamada fudica­
tum soh'i. El extranjero demandante puede ser vencido, y 
en tal caso, será condenado al pago de los gastos é indem­
nización de daños y perjuicios; pero si está insolvente, de 
nada serviría al francés la sentencia que hubiere obtenido 
el ganar el pleito. De ahí la necesidad de una caución; 
mas la ley no impone esta obligación al extranjero deman­
dado, porque no ha querido poner obstáculo á la defensa. 
Este motivo no es muy fundado. ¿Acaso la demanda no 
es un derecho tan legítimo como la defensa? Debía, pues, 
exigirse la caución en todo caso, ó no exigirla absoluta­
mente. La excepción que hace la ley en materia de co­
mercio, prueba que la caución no es de rigorosa necesi­
dad; desde luego, no debía admitirse" Es una disposición 
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tradicional esta, que tiene su origen en la poca estimación 
que pesa sobre el extranjero. Era más que poca estima­
ción, era odio, pues el nombre de extranjero era siempre 
odioso, dice Bacquet: «Siempre hay para sospechar que 
algún veneno oculta el extranjero en el corazón, y no me 
atrevo á decir traición. Así es que se tiene por regla ge­
neral que la nación extranjera destruye y mina el reino y 
la tierra donde viene á habitar» (r). Este espíritu de des­
confianza y de adversión, no es ya el nuestro. Han cedi­
do su lugar á la confianza, que es el alma del comercio y 
que debe serlo también de las relaciones civiles. 

El Código de Napoleón admite una excepción á la obli­
gación de causionar, y es la de que el extranjero deman­
dante posea bienes raíces en Francia de un valor suficien­
te para asegurar el pago de gastos, daños y perjuicios. 
Hay otra excepción en el arto r67 del código de procedi­
mientos, respecto del extranjero que no tiene bienes raÍ­
ces; pero que consigna la cantidad fijada por el tribunal. 
Marcadé propone aún la tercera para el caso de que los 
fallos franceses deban ser ejecutoriados en el extranjero 
(2). Paré cenos admisible; porque las excepciones son de 
extricta interpretación, y en vano se alega que el motivo 
de la disposición cesa en ese caso: ningún motivo cesa, y 
aún cuando cesara, todavía debería decirse que únicamen­
te el legislador puede establecer excepciones. 

440. El Código civil no habla de los litigios que pudie­
ran suscitarse entre los extranjeros. ¿ Se debe interpretar 
ese silencio, en el sentido de que los tribunáles franceses 
son incompetentes para dirimir las controversias entre ex­
tranjeros? Esta es la doctrina consagrada por la jurispru­
dencia francesa y preciso es confesar, que ella toca con mu­
cha frecuenciaá la falta, es decir, á la denegación de toda jus-

1 Bacquet, Derecho de aubal'/le, ti!- parte. cap. In, nlÍms. 14_ 18 Y 19. 
2 Marcadé, Curso demental «el dercc1zo civil frallcés. t. t, pág. III, núm. 3. 
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ticia (1). Si tal fuese la voluntad positiva del legislador, de­
bería uno inclinarse, aunque protestando en nombre de la 
conciencia pública, delante de una ley que permite al deudor 
de mala fe burlarse de su acreedor; pero en vano buscamos 
en nuestras leye; una disposición que prohiba aljuez cono­
cer de los litigios entre los extranjeros. La corte de Bru­
selas dice que no hay texto que declare esta prohibición 
(2). Si ninguna ley prohibe á los tribunales franceses de­
cidir las disputas de los extranjeros, ¿ por qué se declaran 
incompetentes? Vamos á 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 soberanía, el de pedirla y obtenerla es una ventaja 
que el súbdito tiene derecho para exigir de su soberano; 
y que bajo esta doble relación, ningún monarca debe ha­
cer justicia más que á sus súbditos, debiendo negarla á 
los extranjeros, á ménos de que haya un interés bien re­
conocido para hacer sentenciar el proceso en sus Estados 
{J)>>. Responderemos que la justicia no es ni derecho, ni 
beneficio, ni interés, sino ante todo un deber que la socie­
dad tiene obligación de cumplir (4). ¿ No debe justicia más 
que á los indígenas? 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. Los tribuna­
les existen para vigilar el orden público, y éste exige la 
conclusión de cualquier pleito sin que tenga que indagar­
se, si las partes son francesas ó extranjeras, porque el or-

1 Demangeat, Efistoria de la condición ("[<'il de los extranjeros en Franda, 
pág. 389. Y siguientes. 

2 Sentencia de 2 de Diciembre de 1862 (Passicrisie, l863. 2, 352) Y de 13 de 
Junio de 1840, (Ibid., 184°,2) 

3 Sentencia de 30 de Diciembre de IBIS (Dallóz. Rept!rtorio, en las palabras 
Derechos eh-ileso núm. 3',/:4). 

4 <Es una deuda que las naciones se deben mutuamente,> dice la Corte de Bru­
selas, sentencia de 20 de Julio de 1835 (Jurisprudencia del Siglo XIX. 1836, 2, pág. 
372 ). 

P. de. D.-Tomo 1.-78 
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den público se perturba por quedar un pleito sin resolu­
ción, ora IQ hayan seguido extranjeros, ora franceses, lo 
cual nú implica, porque sería decir á los que lo promue­
ven, que se hagan justicia por sí mismos; y esto conduce 
á la anarquía, á la disolución de la sociedad (1). 

No,se dice; no es más que remitir al extranjero á los tri­
bunales de su país, los únicos para él competentes y con 
misiór. 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 está en su país, y ho en 
Fr2.ncia. Nos admira que se invoque contra el extranjero 
que pide justicia á un tribunal de Francia, una regla que 
no tiene más objeto que determinar cuál es, entre los di­
versos tribunales franceses, el que debe decidir un pleito, 
en materia personal. El axioma, Actor st'quitur forunz rei, 
determina cuál es el juez competente para los franceses; 
miéntras que si se le aplica al extranjero, resultaría de ahí 
que todos los tribunales de Francia eran incompetentes. 
¡De esta manera, una máxima que tiene por objeto asegu­
rar la justicia llegaría á ser una denegación de ella! En 
vano se elice que no es denegar la justicia al extranjero el 
remitirlo á los tribunales de su país. En teoría no, pero sí 
en realidad; y así s ucede en todos los casos en que la de­
cisión depende de hechos que no pueden quedar estable­
cidos sino por la deposición de testigos. Los tribunales 
franceses se declaran incompetentes pan conocer de una 
dem:mda de sepcración de cuerpos (2), ¡se ha de remitir á 
la mujer maltratada por su marido á probar ante los tribu­
nales de Moscow ó de New-York, los hechos que pasaron 
en Francia l ¿ No es eso una verdadera denegación de jus­
ticia? 

Se invoca la discusión que tm'v lugar en el consejo de 

r V¿a,>c b rC'lni3itoria del procurador general M. Leclercq aat~ la Corte de ca~ 
saciún de Bé:~~ica, (bu/dEn de 1540, p::igs. :.:\)6 Y sigllie'ltes) 

2 Véa115':! las numt:rosas sentencias citadas por Demol0mbe, t. 1, núm. 25t, pág. 
·}..!3· 

---,--- ---- --
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Estado sobre el art. q, y esto es un ejemplo nuevo del 
abuso que se hace de los trabajos preparatorios. El cónsu.l 
Cambacérés exigió, que se agregase una disposición para 
los extranjeros que, manteniendo pleito entre sí,consienten 
en litigar ante un tribunal francés. Defermon dijo que ese 
consentimiento est::tblecía un arbitraje que debía producir 
su efecto, y preguató si un extraajero podía llevar ante un 
tribunal francés á otro extranjero que contrajo con él una 
deuda pagadera en Francia. T roncnet respondió que por re­
gla general, el demand:mte debía llevar su acción ante el tri­
bunal del demandado; y que sin embargo, el tribunal ten­
dría el derecho de decidir, si su competencia no era decli­
nada. Habiendo mlnifestado Defermon el temor de que 
se alejaran los extr::tnjeros de b.s feri::ts frances::t, negán. 
doles el auxiiio de los tribunales, declaró Real que los 
tribunales de comercio decidirían en ese caso; y Tron­
chet agregó que las oblig:l..ciones contraídas en fer1¡:t quita­
ban al extranjero demandado el derecho de declin2.f la ju· 
risdicción de los tribunales franceses; pero, dijo, el art. 14 
nada prejuzga contra ese principio; todo en él es positivo, 
y no se puede deducir consecuencia alguna negativa; é/no 
determina sino sobn: la mallO',l de decidir las dispu­
tas entre lUl )Ytlll(és y un {'xtra1~i{'ro, y no se (}(upa 
en los plátos entre ,:xtranjeros. 

i\Ierlil1, después (le haher referido esta discusión, dice que 
de ella resultan tres cosas: primera, que los extranjeros 
pueden, por deuda, ordinarias que se ohligaron ;í pagar 
en 1-1~rai1ci3. á otros extranjeros, reconocer voluntariamente 
los tribunales franceses,los que entOi1ces toman, respecto de 
ellos, el caracter de árbitros; segunda, que .si uno de ios dos 
extranjeros que contrajeron juntos, ya en Francia, ya 
fuera de ella, llegase á declinar los tribunales franceses 
exigen los principios, que se le remita á su juez domicilia­
rio; tercera, que esta regla tiene una excepción rel.ltiva á 
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las ventas hechas en las férias (I). Como se vé, Merlin 
formula en otros tantos arts. de ley, las opiniones emiti­
das por Cambacéres, Defermon, Real y Tronchet, en el con­
.sejo de Estado, y sin embargo, T ronchet declaró que el 
arto I4 nada decide, absolutamente nada, acerca de los 
procesos entre extranjeros. ¿ Qué importa, entónces, que tal 
consejo haya dicho esto, y que tal otro haya dicho aque­
llo? La verdadera conclusión que debe deducirse de ladiscu­
sión lo mismo que del arto I4, es la de decir con la Corte de 
Bruselas, que ninguna ley establece la regla de que los tri­
bunales no pueden conocer de las disputas que se susciten 
entre extranjeros, habiendo sido contraídas las obligaciones 
en el extranjero 6 en Francia, y que esta regla no puede 
inferirse del arto I4, que no hace más que establecer una 
excepción del adagio Actor seqttitttr .forum rei, en fa­
vor de los franceses para con quienes un extranjero no re­
sidente en Francia hubiere contraído obligaciones (2). 

No existe, por lo mismo, ley que prohiba á los tribuna­
les franceses conocer de los litigios entre extranjeros. ¿ Qué 
debe inferirse de ahí, la competencia ólaincompetencia? Nos 
parece que los principios admitidos por el Código de Napo­
león sobre los derechos de los extranjeros, deben tener por 
consecuencia, que son competentes los tribunales para de­
cidir sus disputas. Se les reconocen todos los derechos pri­
vados que se derivan del derecho de gentes, la propiedad 
y el derecho de contratar; luego los derechos nada son si no 
están 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. Sería necesario un texto muy positivo pa­
ra privarlos de un derecho que les pentenece en virtud de 
los principios más elementales. La incompetencia se con-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra ExtranJero, i 2. 

2 Sentencia de 13 de Junio de 1840 (Jurisprudencia del Slg10 XIX, 1840, 2, 
pág. 469.) Sentencia de 20 de Julio de 1835, (.Ibid.) 1836, 2, pág. 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 lógicamente á esta doctrina. La Corte de casa­
ción dice «que los tribunales franceses están instituidos 
para administrar justicia á los franceses» (1). He aquí 
un principio que excluye toda idea de jurisdicción sobre 
los extranjeros. ¿Así es como lo entiende la jurispruden­
cia? Las cortes han retrocedido ante sus mismos princi­
pios, pues han admitido excepciones á la incompetencia, 
pero esas excepciones testifican contra la regla, ¡qué di­
go! si se las estrechara, llegarían á una regla enteramen­
te contraria. Los autores rivalizan en inconsecuencia con 
los tribunales, y de ahí resulta una arbitrariedad sin nom­
bre y sin fin. 

441. Hay una primera excepción admitida por la 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 come,do (2). 
¿ En qué se funda esta excepción? Notemos en primer lu­
gar, que no se halla escrita en nuestros textos, lo mismo 
que la regla que deroga. He aquí una cosa demasiado 
singular. Si, como dice la Cmte de casación, la justicia 
francesa no se ha hecho sino para los franceses, y si las 
leyes francesas no conciernen más que á los indígenas, se­
ría necesario un texto formal que permitiera á los tribuna­
les decidir las disputas comerciales de los extranjeros. 

1 Sentencia de 2 de Abril de 1833 (Da1l6z, Rejertodo, en las palabras Den·· 
ellOS civiles, nüm. 314). 

2 Véanse los autores y sentencias citados en Da1I6z, Repertorio, en las palabras 
Derechos civiles. núms. 337 y siguientes. La jurisprudencia se ha dividido sobre 
'a extensión de la excepción, yen vano se buscaría un principio. 



622 DE LAS PERSONAS 

¿ No es de principio que el intérprete no pueda crear ex· 
cepciones, sino solamente el legislador ? ¡ Este es el moti· 
va por qué los autores y los tribunales admiten una excep· 
ción que no se halla escrita en parte alguna! Es cierto que 
se invoca el arto 420 del Código de procedimientos; pero 
la Corte de casación nos dice «que después de haber deli· 
berado y examinado maduramente la cuestión, bajo todas 
sus fases, se ha convencido de que el art. 420 no se hizo 
más que para los nacionales.» ¡Y no hay otro texto! (1). 

¿ De esta manera existe una excepción sin texto? ¿ En 
qué se funda? Marcadé responde «que por razón de la 
urontitud que exigen los negocios comerciales, se presume 
legalmente que ambos adversarios tuvieron la intención de 
someterse, vencido el plazo de su obligClción, á los tribu· 
nClles del país» (2). ¡ Se presume legalmente, cuando la 
Corte de casación acaba de decirnos que en ninguna ley 
se ve excepción! ¡ Así, tenemos uua presullción fegal sin 
ley, lo mismo que un fundamento de una excepción sin 
texto! En una sentencia de 24 de Abril de I827, la Corte 
de casaci6n dice «que los actos de comercio son contratos 
del derecho de gentes, y como tales, sometidos en su eje· 
cución á las leyes y tribunales del país donde se verifica· 
ron» (3). He aquí un poderoso principio de consecuen· 
cias. ¿ Quiere decir esto que todos los derechos de que 
gozan los extranjeros, no se derivan de ClctoS ó contratos 
que tienen su origen en el derecho de gentes? ¿ La ven· 
ta deja de pertenecer al derecho de gentes, cuando se ce· 
lebra entre no comerciantes? Si vender y comprar son 
siempre actos del derecho de gentes, los tribunales civiles de· 
ben ser competentes lo mismo que los de comercio. ¡Así 
la causa que funda la excepción se convierte en regla! La 
causa es excelente y establece la verdadera regla que ad· 

1 Véanse las sentencias citadas en Dalióz, Rej,'}"turio, en las pal;tLras Dcn'cllO,\' 
ciz1tti's, núm. 33~. 

2 Marcadé, t. 1, pág_ lOS. núm. 2. 
J Dall,Jz. A'~'f<:rtorio, en las plabras Den-',;ltús d~'IÜS, núm. 14+ 
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mite la competencia de los tribunales franceses como con­
secuencia del derecho de contratar. 

:'vI. Demolombe, al invocar el artículo 420, no pare­
ce estar muy seguro de que esta disposición se aplique á 
los extranjeros, y busca otro apoyo que encuentra en el 
art. 3 del Código civil. ¿ ~o es esta una ley de policía, di­
ce, que concierne á la prontitud y buena fé tan necesarias 
en los negocios comerciales? (1), ¡ La competencia es una 
ley de policía! Puede decirse en cierto sentido, que la jus­
ticia es de orden público, puesto que mantiene la paz y la 
tranquilidad entre los hombres. Pero este motivo, una vez 
más traspasa con mucho los límites de la excepción y fun­
da una regla enteramente contraria, la de la competencía 
general y universal de los tribunales franceses. ¿ Se dirá 
que la paz pública se ir.teresa ménos en un debate civil que 
en uno comerci:1l? ¡Cómo! el orden público exige que los 
tribunales decidan unJ. dióputJ. ~ntre extranjeros. nacida de 
una venta comercial! ¡El orden público permite que esos 
extranjeros se hagan justicia por sí mismos cuando se tra­
ta de una venta civil! 

442. La doctri:Ll y b jurisprudencia admiten también 
una exce?ción en materia civil, y es la de que, si las partes 
se someten él la jurisdicción fr:mcesa, los tribunales podrán 
decidir sus disputas (:.::). No preguntaremos ya cómo se 
concilia est:l exccpó;n, con los motivos en que se funda 
la incompetencia de los tribunales franceses, porque la con­
tradicción es evidente. Si la jurisdicción es esencialmente 
nacional. si no se hJ. establecido sino para los franceses, si 
las leyes no se han hecho más que para ellos, ¿cómo la vo­
luntad de los extranjeros, podrá dar competencia á los tri­
bunales radicalmente incom petentes? U na anomalía seme­
jante exigiría ciertJ.mente un texto. ¿ Donde está éste? Se 

1 lIemo!omb,', (l'llrSU de! CÓd';f.,TI) di' .\"a/'()¡"tÍll. t. l, pcí.g. 422, numero 2pr). 
2 La jurisprudencia se ha dividido. Véase b. nota en Dallóz, Cohcció.'1. perió· 

dica, r858, 1,313. 
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cita el arto 1 II, que dá competencia al juez del domicilio 
electo; pero este artículo, lo mismo que el 420 del Código 
de procedimientos, no habla de los extranjeros. 

Las aplicaciones que se hacen de esta excepción, son 
todavía más extrañas que la excepción misma. M. Valette, 
después de decir que hay excepción de incompetencia, en 
el caso en que el convenio contenga una elección de domi­
cilio, agrega que esta elección se presumía fácilmente en 
ciertos convenios, y cita como ejemplo, el caso en que á 
un obrero se le ha prometido un salario módico, encar­
gándole un trabajo (r). ¡Qué, se presume fácilmente una 

ficción, cuando ésta, por su naturaleza, es de extricta inter­
pretación! ¿Noestá restringida la ficción á los límites pre­
cisos de la ley? ¿ Puede existir fuera de esos límites? ¿ Y 
se quiere que una ficción se presuma fácilmente? ¡Se pre­
sumirá, si el salario es módico; más no, si es considerable-! 
¡De esta manera, á medida que se aumente su interés, 
el obrero no gozará de la ejecución forzosa de su dere­
cho! Tendrá acción cuando esté medianamente intere­
sado en tenerla, y no la tendrá, cuando su interés sea 
grande_ 

También hay sumisión de los extranjeros á la jurisdic­
ción francesa, cuando el demandante cita á la parte con­
traria ante un tribunal francés, y el demandado no opone 
la excepción de incompetencia in limúze!itis. ¿ Se quiere de­
cir con esto, que sometiéndose los extranjeros á la jurisdic­
ción de un 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, á pesar del demandado. La 
corte de Bruselas se declaró competente, cuando el de­
mandado declinaba la jurisdicción belga, tratándose de 
obligaciones contraídas en país extranjero. Admitir la in-

1 Valettc en Proudhon (Dd t:stado de las jersotzas, t. r. p. 160, nota a). 
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competencia absoluta, dice la sentencia ya citada de 13 de 
Junio de 1840, sería dar muchas veces facultad á un ex­
tranjero para evitarse del cumplimiento de sus obligacio­
nes, retirándose á Bélgica. Nada mejor; pero las conside­
raciones de hecho, ¿ pueden fundar la incompetencia? Si 
es verdad, como dice la corte de casación, que la jurisdic­
ción 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, ¿ conforme á 
qué principio se decidirá si son ó nó competentes? U nas 
veces, se declaran incompetentes, cuando el actor y el de­
mandado se sujetan á su jurisdicción; y otras, competen­
ten tes, á pe'sar de las protestas del demandado. ¿ Dónde 
está el principio, dónde la razÓn para decidir? 

443. En vano se buscan sobre este punto los principios 
y las razones en la jurisprudencia. No es este un reproche 
que hagamos á los tribunales; porque si hay un culpable, 
lo es el legislador. El hubiera debido fijar una regla, y, da­
do el silencio de la le v, 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, á declararse incompe­
tentes, aún á pesar del demandado. La cuestión de com­
petencia se convirtió, 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 más y más la competencia, y esto habla 
también en contra del principio de donde nace. 

El extranjero, se decía, 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 único muchas veces que existe; es nece­
sario, pues, que se pueda demandarlo ante el tribunal de 

P. de D.-Tomo 1.-79 
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ese domicilio, porque si no, en todas partes se escapará de 
la justicia. Por consiguiente, la corte falló que la mujer 
extranjera puede pedir la separación de cuerpo contra su 
marido, domiciliado de hecho en Bruselas, aunque lleve 
muchos años, de no yivir allí (1). Nada más equitativo, 
que esta decisión; pero va muy léjos. Si basta un domi­
cilio de hecho para dar competencia á los tribunale~ 
franceses, ¿ qué sucede con el principio de incompeten­
cia? La cuestión fué objeto de una sabia requisitoria del 
procurador general, cerca de la corte de casación 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 únicamente para velar 
los intereses de los indígenas; porque la ley que los insti­
tuyó, tUYO un objeto más elevado, que fué la conservación 
del orden, digamos mejor, el mantenimiento de la justicia. 
Ahora bien, ¿no se perturbaría el orden, ni quedaría viola­
da la justicia, si el juez pudiera negarse á decidir un pleito 
que le ha sido sometido? En vano se dice que el tribunal 
que se declara incompetente remite á los extranjeros á los tri­
bunales de su país, es decir, ante sus jueces naturales. In­
dudablemente, el demandante debe llevar su acción, ante 
el tribunal del demandado. ¿ Pero cuál es ese tribunal? 
¿ No es el del lugar donde habita el demandado? ¿ no es 
ese juez, ante quien le interesa presentarse? ¿no es él an­
te quien debe tener el derecho de citarlo? 

Esta doctrina se admitió por la corte de casaci<ln, y la 
han seguido las de apelación. En una sentencia de la cor­
te de Bruselas, fecha 2 de Diciembre de 1862. se lee (3) 
que ningún texto prohibe á los tribunales decidir sobre las 

1 SeDteDciade~2S de Mayo~de 1867 (Pass!cn'sie, 1867,2, 294). La jurisprudencia 
francesa es cOlltraria (Dallóz, Rt'pcrtorio, en las palabras Separación de cuerpos, 
nlÍm. 92); sentencias de la corte de casación de 10 de Mayo de 18~8. (Dallóz, r8S8, 
r, 313). yde la Mctz de 26 de Julio de ISÓj (Da1l6z, 1265,2,160). 

2 .Juri,;prudcncia dl'! siglo XIX. Sentencias de las cortes de Bélgica, 1840, r, 
ps. 296, 330 Y 1848, 1, ps. 547 y siguientes. 

3 Passicrisic, n(lm. 1863. ~,352. 
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disputas entre los extranjeros; y la corte agrega que las 
consideraciones de equidad y convOliencla motivan su in­
tervención; y sólo pone una condición, que es la de que 
el demandado tenga una residencia cierta ó domicilio de 
hecho, en Bélgica. ¿A cuáles extranjeros quedará, pues, 
reducida la imcompetencia? Conforme á la jurisprudencia 
francesa, la incompetencia es la regla. :\Iientras que la 
corte de Bruselas dice en su sentencia de ¡ 3 de Junio de 
18~o, que ninguna ley establece como regla general la in­
competencia de los tribunales belgas, debe limitársela á 
los extranjeros que se encuentran de paso en el pais. ;,ro 
Leclercq admite también esta excepción en la requisitoria 
que acabamos de citar. ¿ Está bien fundada? Nos parece 
que el orden y la justicia exigen, que todo litigio se decida 
allí donde se suscitó. El orden exige que se termine todo 
proceso desde que tiene origen. La justicia no conoce 
extranjeros; M. Leclercq dice que las leyes que estable­
cen los tribunales, interesan á la policía y á la seguridad; 
luego esas leyes, según los términos del arto 3 del Código 
civil, obligan, sin distinción alguOla, á todos ¡os que habitan 
el territorio. Si todo extranjero, aun pasajero, queda so· 
metido á las leyes, ¿ no es justo que pueda, por su parte, 
invocarlas? 

En una sentencia de la corte de Bruselas leemos (1) 
«que ningún texto legal contiene el principio de que los 
tribunctles belgas no puedan conocer de las disput:1s que 
se susciten entre extranjeros, aun cuando se trate de obli­
gaciones contraídas en el extranjero; y que el principio 
contrario está consagrado por el derecho de gentes, qu' 
reconoce hoy en Europa, como Ulla regla de derecho C'J­

mún, exigida por el desarrollo de la civilización y las rela­
ciones frecuentes de los pueblos entre sí, que el judo' ju­
di{ial de! una lld(z'Úll Se extielldc ti: ltl persolla y bie,'h'S de! 

1 Se:nencia de 23 de Abril dt: I858 U'assicrúi,>, 1358, 2,217), 
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e:dran;"ero, lo mismo queá la persona y bienes de los reg­
nícolas.» Esta es, á nuestro juicio, la verdadera doctrina 
admitida en todos los países civilizados, como dice la cor­
te de Bruselas (1). ¿ Será Francia la única excepción? 
¿ Cómo puede la jurisprudencia sostener una exclusión, cu­
yo primer principio fué el odio al extranjero, en un país y 
en el seno de una nación que fué la primera en abolir el 
derecho de aubaine, en nombre de la fraternidad universal? 

NC~!. IV. CUALES SEAN LOS DERECHOS CIVILES DE QUE NO 

GOZA EL EXTRANJERO. 

444. La cuestión tiene poca importancia práctica, des­
pués de la abolición del derecho de aubaine. En teoría, es 
disputada. ¿ Se pregunta, si se necesita el texto formal de 
una ley ó de un tratado, para que el extranjero goce de 
uno de los derechos civiles, ó si bastará 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 última opinión, y citan como ejem­
plo los artículos 3, 14 Y 15 del Código de N a poleón, 
según los cuales, los extranjeros pueden ser propieta­
rios y acreedores. De ahí 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 de ley consagre esas concesio­
nes, que son virtuales (2). Nos parece que la cuestión 
está 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 únicamente para los nacionales. El de­
recho de ser propiepario ó acreedor no es civil, por­
que tiene su origen en la naturaleza ó en lo que se llama 

1 Ftclix. 1'rat,tdo di' dO-~'c!lV internadO/ta! privarlo, p. I9G Y siguientes, 
2 Demolombe, Curso del Código de -,"ajo/e6n, t. I, p. 383 Y siguientes. 
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derecho de gentes. ¿ Es decir que por el sólo 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, ó al de gentes: en 
en el primer caso, no puede invocarlos el extranjero, si no es 
con las condiciones determinadas por los arto II Y 13. 

Falta saber qué derechos se pueden reputar civiles. 
Con anticipación hemos dicho, que esto no tiene solu­
ción, 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 distinción es falsa. Se nece­
sita, pues, examinar cada uno de los derechos sobre 
que se duda, y resolver la dificultad colocándose en 
el punto de vista de la doctrina tradicional; es decir, 
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 más que organizarlo, si tiene su origen en 

la naturaleza, pertenece al de gentes. La decisión será 
siempre más ó menos arbitraria; porque no se puede decir 
de una manera cierta que tal derecho se deriva ó no de la 
naturaleza. 

445. Los extranjeros pueden casarse, el matrimonio 
es de derecho de gentes. ¿Debe inferirse de ahí que ten­
drá todos los derechos de familia el extranjero? Se le 
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 opinión se funda en la 
doctrina tradicional que considera la tutela como una espe­
cie de cargo público que interesa á toda la sociedad (1) . 

1 Demolombe. Curso lid Cúdigo dt' .Vapoleón, t 1, p. 393, núm. ::46 bis. La 
jurisprudencia está en ese sentido. UIla sentencia de la corte de París. de 21 dI! 
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¿ Pero, es talla doctrina de nuestro código? ¿ Un cargo 
público confiere alguna parte del poder público? ¿ Cuál 
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 protección. Nuestras antiguas cos­
tumbres decían: «Patria potestad no tiene lugar,» y el es_O 
píritu del Código civil es también el mismo. Con más 
razón debe decirse que no hay potestad tutelar. El tu· 
tor cuida de la persona del menor, y dirige su educación. 
¿ Qué tiene eso de común con el poder público? El tutor 
administra los bienes de su púpilo; y 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 más 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 á un francés? ¿ Y un francés puede adoptar á un 
extranjero? Remitimos la cuestión al título de la adopción. 
En nuestro concepto, no es dudoso que el extranjero no 
puede adoptar ni ser adoptado, porque la adopción es una 
creación 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 fábrica? La corte de casa­
ción decidió que el extranjero no tenía este derecho, aún 
cuando poseyese un establecimiento industrial en Francia 
(1). Esta decisión no la admiten todos los autores, y noso­
tros creemos que lá corte falló bien desde el punto de vista 

Marzo de 1861, decidió que el extranjero no puede formar parte de un consejo de 
familia. aun cuando sea pariente de menores franceses. Las sentencias de Colmar 
y de Bastía decidieron lo mismo respecto de la tutela (Dallóz. Cvlección jeriódit'u 
186r, 1,73, Y la nota. ibid) 

I Sentencia de 14 de Agosto de 18+4. (Dallóz 1844_ r, 386.387, y Dalló:l, Re/a· 
torio, en la palabra IndusLrút, núm. 271 y siguientes). Sentencia de l! de Junio 
de Il:148. Tribunal pleno (Dallóz. 1843. 1, 140). 
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de la doctrina tradicional. Las marcas de fábrica son sig­
nos frecuentemente arbitrarios, que un fabricante poue á 
sus productos para indicar el origen y la procedencia. Allí 
no hay invención de creación que pueda constituír una 
propiedad industrial. U na figura geométrica no se hace 
por derecho de ocupación de la propiedad del que primero 
se sirvió de ella para marcar sus prodllctos, y permanece 
en el dominio público. Para que se convierta en propiedad, 
es necesario que intervenga la ley y determine las condi­
ciones que el fabricante debe cumplir, á fin de impedir 
que su marca que tiene adoptada se emplee por otro fabri­
cante, es entónces únicamente cuando nace la propIedad. 
Esto es una creación de la ley, y por tanto del derecho 
civil (1). Creemos inútil insistir en esto, porque nada tiene 
de interés práctico, después de arreglado, como lo está 
por los tratados. 

448. El extranjero puede ser deudor, Según los térmi­
nos del arto 1268, al deudor desgraciado y de buena fé, le 
es permitido hacer cesión de sus bienes judicialmente, para 
tener la libertad de su persona. ¿ Goza el extranjero de ese 
beneficio? El Código de procedimientos se lo niega (art. 
907). Esta es una disposición tradicional que tiene su ori­
gen en el descrédito que pesa sobre el extranjero. Debe 
oirse á Bacquet para formarse una idea de la aversión sin­
gular que en otro tiempo perseguía.al aubano. «No se le 
admite, dice, que haga cesión de bienes,y esto por senten­
cia dada en el foro la tarde del 12 de Mayo de 1565,contra 
un extranjero oriundo de Lubec, cerca de Dinamarca; por­
que de otra manera el extmn;'ero podría en provecho pro­
Pio chupar la sangre y el tuétano de tos franceses, pagán­
doles después con bancarrotas» (2). ¡Qué rigor de odio! 
Nuestro código dice que la cesión judicial es un beneficio 

1 Esta es la opinión de \Vaelbroeck. Curso dt' derecho industrial, t. Ir, p. II Y 
siguientes, 40 y siguientes. 

2 Bacquet, Del derecho de aubaine, 2" parte, cap. XVII, núm. 8. 



DE LAS PERSONAS 

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? ¿Dónde está el peligro de concederles 
un beneficio que los tribunales dan ó niegan, y que nunca 
darán si hay sospecha de mala fé? Hoy deben negarla á 
la desgracia y á la buena fé. U n rigor semejante, aver­
güenza al legislador. 

449. No se admite al extranjero que haga entrega de 
sus bienes á sus acreedores, y puede ser apremiado corpo­
ralmente y hasta arrestado, mientras dure el proceso. Si es 
acreedor, ¿ podrá ejercitar el apremiocorporalcontra su deu­
dor? La corte de Gante dicidió que el ejercicio del apremio 
corporal constituye un derecho puramente civil; de donde 
se infiere que el extranjero no podía ejercerlo, sino en 
virtud de tratados internacionales, conforme al art. II del 
Código de Napoleón (1). Ciertamente, el apremio corpo­
ral no es de derecho natural, sino que por el contrario, es 
una violación de la libertad que la naturaleza dió á todo 
ser humano. Tenemos aquí, por lo mismo, un derecho 
verdaderamente civil, y esperamos que no manchará ya 
mucho tiempo nuestra legislación. 

450. ¿ El extranjero demandado puede exigir la caución 
judicatunl so/vi al extranjero demandante? Pocas cuestio­
nes hay más controvertidas. Los autores y la jurispruden­
cia se han dividido, y existen sentencias en pro y en con­
tra, emanadas de la misma corte (2). La obligación de 
dar caución no se deriva del derecho natural, y más bien 
podría 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 Sentencia de 29 de Enero de 1849 (Passl'cYisie, 1849. 2. 60). Sentencia de la 
misma corte en sentido contrario, de 27 de Mayo de 1854 (Passicrúie, r854.2, 
330). La requisitoria de M. DonDY, abogado general, es una refutación de la sen­
tencia. 

2 Sentencia de la corte de Bruselas de 10 de Julio de 1866 por la negativa, y del 
8 de Junio de 1865. por la afirmativa. (Passün·sie, 1866,2, 2j2; 1865, 2, 281). 



GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 633 

no tiene posibilidad de dar caución? Eso está ciertamente 
en oposición con el derecho natural, y es por lo mismo un 
privilegio creado por la ley. ¿ Lo habrb establecido ella 
en favor del extranjero? En la discusión habida en el con· 
sejo de Estado, no se habló en los discursos oficiales, si­
no de los ciudadanos, de los franceses. El art. 16, que 
estableció b obligación de caucionar, se liga con el arto 
15, que trata de las acciones del extr:wjero contra el fran­
cés, y en esta virtud al francés demandado es al que la 
ley quiso conceder una protección especi:li. No pensó en 
el extranjero, porque ni aún se ocupa en los juicios entre 
extranjeros. Esto nos parece decisivo, y nos apresuramos 
á agregar que si se cree necesaria esta garantía para el 
francés. ninguna razón hay para negarla al extranjero. 
El derecho antiguo era mucho más lügico. porque cuando 
el demandante y demandado eran extranjeros, cada uno 
podía exigir caución (1). Lo que preferiríamos sería que 
á nadie se le exigiese, porque es obstáculo y puede com­
prometer el ejercicio de un derecho natur:ll. 

451. ¿ Pueden los extranjeros ser testigos en Francia? 
Pueden serlo judicialmente y, es inútil decirlo; pero con­
forme á la ley del 25 ventoso, año XI (art. 9), no pueden 
ser testigos de un acto pasado ante notario, y el Código 
civil reproduce esta incap~cidad por lo que hace á los tes­
tamentos (art. 980). Sólo los ciudadanos franceses, súb­
ditos del emperador, pueden ser testigos; pues los extran­
jeros no podrían serlo aún cuando gozacen de los derechos 
civiles. Esta es una de esas exclusiones raras que no tie­
nen por fundamento un sentimiento de aversión, pues se· 
concibe que el extr:ln jera, pudiendo abandonar la Fran­
cia de un día á otro, no sea llamado para asistir á un ac­
to auténtico, en el caso de que tuviera que declarar en 
]UJCIO. El Código mismo hace, sin embargo, una execp-

1 Bacquet, Tratado dd dl'raho de aU!U1i"t", z'¡ parte. cap_ XVII. m'im. 2. 

P. de D.-Tomo 1._80 
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ción á ese principio, con no exigir la calidad de ciudadano 
á los que asisten como testigos á un acto del estado "civil 
(art. 3) (1), Y se esplica: porque pudiendo los extranjeros 
ser partes en un acto del estado civil, los únicos testigos 
que más estén en el caso de presentarse serán con frec.uen­
cia los extranjeros. La ley, por lo tanto, no podía excluirlos. 

§ 2. Cómo adquiere el extranjero el goce de los 

derechos civiles. 

NÚM. r. TRATADOS DE RECIPROCIDAD. 

452. El art. 11 dice que los extranjeros gozarán en Fran­
cia Jos mismos derechos civiles concedidos á los franceses 
por los tratados de la nación á que pertenezcan esos ex­
tranjeros. Dos condiciones se requieren, pues, para que 
el extranjero adquiera el goce de los derechos civiles, en 
virtud del arto II: en primer lugar, la reciprocidad; en se­
gunde>, un tratado que garantice esta reciprocidad. La úl­
tima condición se agregó á propuesta del primer cónsul; y 
se justifica por la consideración de que los tratados son 
contratos que ligan á los contrayentes, ofreciéndoles, por 
lo mismo, una garantía que las leyes no dan, porque las 
leyes pueden cambiar de un dia á otro. Esta instabilidad 
destruiría la seguridad que es el alma de las relaciones ju­
rídicas. Las convenciones internacionales son más esta­
bles, porque siempre se hacen con ánimo de perpetuidad, 
y las naciones no las rompen sin graves causas. 

En Bélgica, el arto 11 fué modifj.cado en este punto por 
la ley de 20 de I\Iayo de 1837, que permitía al extranjero 
disponer y recibir á título gratuito, con la única condición 
de reciprocidad, aún cuando no hubiera tratados. Estos 
tienen el inconveniente de hacer más difícil para el extran-

1 [l:tliVL, Rl}t'rtorif), en las:palabras Ad,IS cId estado dI.il, núm. 295. Esta es 
la opil;ión general. M. Demolombe (iJ.úm. 281) hace una distinción inadmisible exi­
g;~c.u,) el goce de d~recho¡) civiles, pero no la calidad de ciudadano. 
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jero la adquisición de los derechos civiles, puesto que las 
circunstancias políticas pueden impedir la conclusión de 
una convención internacional; pero la ley de 1837 está 
abrogada por la que abolió el derecho de aubaine (ley de 
27 de Abril de 1865). El arto II subsiste. pues, íntegro ab­
solutameClte. 

453. A primera vista parecía muy justa la condición de 
reciprocidad exigida por el arto 11. Es el mejor medio, di­
ce Treilhard en su exposición de los moti,;os, de obligar á 
los gobiernos extranjeros á conceder derechos civiles á los 
franceses. La experiencia lo prueba. En el antiguo ré­
gimen, habíase abolido casi completamente por una serie 
de tratados, el derecho de aubaine. ¿ Pero qué sucedió 
cuando la Asamblea constituyente, cediendo á una incon· 
siderada generosidad, declaró la ábolición de este derecho, 
en nombre de la fraternidad universal? Esperaba que los 
demás Estados seguirían el ejemplo de Francia. ¡Ilusión! 
Después de 89 no se celebró ya un sólo tratado. Y nada 
más natural. Los pueblos, aún más que los individuos, 
obran por su interés; y hé aqní la base de las relaciones 
internacionales, Consintieron en tratar con Francia, en la 
antigua monarquía, porq ue no podían obtener el derecho 
de suceder, sino por tratados. Cuando la Asamblea na­
cionalles dió todo lo que podían desear para sí mismos, 
no celebraron ya convenio para dar á Jos franceses el dere­
cho de suceder, porq ue no tenían in terés alguno. Si se 
quiere que los extranjeros tengan en todas partes el goce 
de los derechos civiles, es necesario restablecer el principio 
de reci procidad (I). 

El principio fué vigorosamente combatido en el seno del 
Tribunado, y uno de los más nohles representantes de las 
ideas de 89, Boissy·d'A:lglas, sostuvo que era contrario al 
interés bien entendido de Fnncia. Lo que importa es atraer 

1 Tre¡Jh.:.rd, Exposi,;iJtz d-: los mo,i,'vs (Locré, t. l. pá,;. 468. núm. 9). 
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á nuestro seno á los extranjeros, que im portarán sus capitales 
é industria. Par;). que consientan en establecerse entre no­
sotros, dijo, debe concedérseles el goce de 10& derechos 
privados, sin los cuales no tendrían la libertad civil. Sien· 
do ventajosa para, Francia la concesión de derechos civiles 
á los extranjeros, no es necesario subordinarla á la condi­
ción de reciprocidad. Esta condición no tiene sentido, y 
llega hasta á decir que debemos esperar, para hacer lo que' 
es justo y útil,á que los pueblos extranjeros hagan lo mismo 
por su p"arte (1). Sí, dijo otro tribuno, uos trae ventaja 
conceder á los extranjeros el goce de los derechos civiles, 
y sería necesario dárselos, aún cuando ellos nos los ne­
garan (o). En cuanto :í. la experiencia que se invoca 
en favor del sistema de reciprocidad, no es tan decisiva 
como se pretende. Si desde 89 no ha habido más que ese 
tratado para la abolición del derecho de aubaine, si las 
demás naciones na han seguido el ejemplo de la Francia, 
la razón es muy sencilla. ¿ Es necesario recordar la coali­
ción universal que se formó contnla Francia revoluciona­
ria? ¿ Y c.uando todas las malas pasiones se habían desen­
cadenado contra ella, podía entónces pensarse en tra­
tar contra ella? La guerra siguió desde la Revolución, y 
no era ciertamente ese el momento de entrar en ne­
gociaciones con un gobierno al que se quería destruir. 
«¡Eh! ¿qué nos importa después de todo, que los reyes 
se nieguen á tratar con nosotros? Hacemos lo que es justo, lo 
que es inútil' Libres son ellos para obstinarse en sus añejas 
preocupaciones» (3). 

¿ Quién tiene razó,,? ¿h Asamblea constituyente yel Tri­
bunado, ó el Código de Napoleón? Boissy d'Anglas pro­
nunció una hermosa palabra en la discusión sobre el goce 

1 Sesi6n del Tribunado d¿ 2.9 fr:mar:o, año X (.-lrc.!ti<!DS parlam.:ntarios, t. nr, 
pág. I95). 

:1 Discurs::¡ d'? Cur~e, en la S~Siúll d~ 9 uiITo,,¡o, aüo X (Arc/¡i-;;os Parlamenta­
rios. t. J n, p. 336) 

3 BoiS!>y·d'Ac:$!:ls y CurJt!, (..-lrcltivos purlamc.'lútrios. t. IU. pág. 96 Y 340). 
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de los derechos civiles. Lo que es justo, dijo, es también 
útil. Que sea justo conceder á los extranjeros el goce 
de los derechos privados, nadie lo disputará: Bélgica y 
Francia lo han hecho respecto del más considérable de los 
derechos civiles, el hereditario. Desde luego la 16gica exige 
que se admita el mismo principi0 para los demás derechos 
civiles. ¿ Se concibe que los extranjeros puedan suceder en 
Francia y que no pueden celebrar el contrato de :tdopción? 
La experienci:¡ que el gobierno consular invocClba en el 
año X, se declaró en su contra. Se esper:¡bJ., se predecía 
que el principio de reciprocidad traería la abolición del 
derecho de aubainc: esta predicción no ,;e ha realiza­
do. En Francia y en Bélgica, ellegisbdor acabó por 
renunciar tal sistema; pero se detuvo en b mitad del cami­
no. Lo que es justo y útil en cuanto al derecho hereditario, 
lo es en cuanto á todos los dem:is civiles. N o deben existir 
ya derechos privados, de los que quede excluído el ex­
tranjero. 

NÚM. II. DE LA AUTORIZAcr(J.:-'¡ COXCEDIDA AL EXTRANJERO 

PARA ESTABLECER SU DOM[C[LIU E~ FRA~CTA. 

454. «El extranjero, dice el arto 13, qUé! k.yasido admi­
tido por autorización del emperador para establecer su do­
micilio en FrJ.ncia, gozar:i de todos los derechos civiles 
miéntras continúe re~idiendo en elL,,» EsLl ¿i,posición se 
liga con la constitución del año VIII, según la cu:¡l el ex­
tranjero se hacíJ. francés después de unJ. residenciJ. de diez 
años (art 3). Los autores del código civil quisieron facili­
tar al extranjero la adquisición de la calidad de francés, 
permitiéndole gozar de los derechos civiie; por espacio 
de su residenciCl, sin más condición que la autorización del 
jefe de Estado y la residenciJ. (1). Aunque ya la constitución 

t V;\let~e. en Proudhon. Tratado .Id e"itado de ZtfS t;;"r.;owrs. t. 1, p" [¡3, no· 
ta a. 
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del año VIII no está vigente en Bélgica, 1<1 disposición 
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. 5) que no se canee· 
derá la naturalización ordinaria, sino á los que hayan 
residido en Bélgica cir;co años. Durante este tiempo, 
gozarán de los derechos civiles, si han obtenido la au­
torización prescrita por el arto 13. Es inútil decir, que 
esta disposición aprovecha también á 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 autorización del emperador: go­
zará de los derechos civiles; pero ¿ no perderá la calidad de 
belga? ¿no se podrá decir que se ha establecido en Francia 
sin ánimo de volver, y que así 10 prueba la autori­
zación que ha pedido para fijar su residencia en el ex­
tranjero? El art. 13 no es, pues, tan favorable como lo 
parece. Por esta razón, sin duda poco se aprovechan de 
él los extranjeros, porque en realidad, no es ventajoso sino 
para los que se quieren naturalizar. 

455. La primera condición que debe Henar el extranje­
ro para gozar del beneficio del arto 13, es obtener del em­
perador la autorización para establecer su domicilio en Fran­
cia. Esta autorización es revocable; aunque la ley no lo di­
ce, porque es inútiL Es una gracia que el jefe del Estado 
concede al extranjero; y no debe acordársela sino después 
de asegurarse de que el solicitante es digno de ella; mas 
si por su conducta se hace indigno, podrá ciertamente 
retirársela. Sigue siendo extranjero, y como tal, puede 
ser expulsaqo; ton mayor razón puede el gobierno reti­
rarle la autorización que le dió para establecer su domi­
cilio en Francia. Por consecuencia, el extranjero no tie­
ne la garantía que los ciudadanos, aún cuando está ad­
mitido á gozar de los derechos civiles. Los franceses no 
pierden el goce de estos, sino perdiendo su nacionalidad, 
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ó bien por condenación judicial, en virtud de la ley 
ó 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
sión declarada por el arto 11 tiene de rigoroso. El goce 
de los derechos civiles no debiera ser una gracia conce­
dida al extranjero y que se le retira á voluntad; es necesa­
rio que se convierta en un derecho de que goce todo 
hombre por el sólo hecho de serlo. 

456. El goce de los derechos civiles concedido al ex­
tran jero en virtud del art. 13 es también precario, bajo 
otro aspecto. Cuando un francés sale de Francia pard irá 
establecerse en el extranjero, conserva no obstante, su ca­
lidad de francés, aún cuando permanezca alli toda la vida, 
con tal que tenga el inimo de volver, y éste ánimo siem­
pre se presume. !'io sucede lo mismo con el extran­
jero que estableció su domicilio en Francia con auto­
rización del emperador, pues el arto 13 dice que goza­
rá de los derechos civiles, miéntras s(¡;a residiendo allí. 
La res,dencia es, pues, un" condición que se requiere pa­
r" que el extranjero goce de los derechos civiles. In­
dudablemente, y no se debe entender esta condi~ión con 
un rigor que serb ridículo, y por consiguiente no pue~ 
de suponerse en el legislador. El extranjero viaja por 
placer, por salud, ó por negocios; y nadie dirá que en 
ei momento que Clb"ndon" el suelo francés pierde el goce de 
los derechos civiles: pero ¿ debe ade\J.ntarse hasta decir que 
el extranjero conservará ese gcce de los derechos civiles, 
miéntras no haya perdido su domicilio en Francia: Esta 
es la opinión de :\L:!leville, quien dice que la palabra residir 
en el art. 13, se entiende por el d"li/idlio (:). Creemos que 

! Discurso del trihlln0 Gar:; (Lacré t. r, p. 474 Y siguientes) núms. 6,7 Y to. 
z ?-'!al(!\-ille. Ar:,-í/is¡"s r,u:onw!,), t. r, p. -l9. :\!arca0<! es del mismo rarecer (t. 

I, p. 100, numo 4)' 
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esto es traspasar el texto y el espíritu de la ley. La palabra 
residir indica uua habitación de hecno, á diferencia del 
domicilio, que es de derecho. Es necesario, según esto, que 
le extranjero viva en Francia; porque si va á vivir en otra 
parte, aún cuando 0.0 adquiera un nuevo domicilio, dejará 
de gozar los derechos civiles. Tal es también el espíritu de 
la ley. Por razón de la voluntad que manifestó de estable­
cerse y vivir en Francia, el legislador le concedió el goce 
de los derechos civiles; luego debe perderlo tan pronto co­
mo vá á establecerse en otra parte (I). 

457. ¿ A quib aprovecha la autorización? ¿ Gozarán de 
los derechos civiles la mujer y los hijos del extranjero? En 
rigor debe decirse, á 10 que nos parece, que, siendo perso­
nalla autorización, los efectos consiguientes á ella deben 
limitarse también á b persona del que la obtuvo. Acabamos 
de decir que es una gracia no concedida sino á quien la me­
rece, y bien puede suceder que la merezca el que la solici­
ta, mas no los micm bros de su íamilia. Si quiere que su 
mujer é hijos adquieran el goce de los derechos civiles, es 
necesario que los comprenda en la petición de la auto­
rización, y el gobierno decidirá. Rigorosamente, sería nece­
serio aplicar este principio aún á los hijos por nacer, pues­
to que ellos no pueden invocar una autorización que se con­
cedió al padre cuando todavía no existían. Hay también 
otra raz,;n para esto, y es que la autorización prescrita por 
el art. 13 puede h<lccr que el extranjero pierda su nacio­
nalidad, pues el marido y padre no puede dis poner de la 
nacionalidad de su mujer ni de la de sus hijos (2). Así, 
pues, todo es person al en esta autorización, el favor y la 
caducidad. También creemos que el padre no podrá pedir 
la autorización en nombre de sus hijos menores, porque 

1 T:\.l es la opiuiúo d,: MOl~r!110, RI'jdidOflt'S sohn~ el CÓdl:t:O dril, t. 1. pág. 
53 Y ~i:..;uicnt,:;;. 

2 1Iarca¡Ui, Curso d<'l,:t/lllll r!r d .. r('c!w d1'/{ fnHlcés, t, I. pág. 99, número 2. 

1Iollclon JÚ',lo'!orio, t. I. Fig. 8i), Demante opina en contra (Curso (l.1ldlitica d~' 
C(¡dl:~ro ('(¡-¡l. t. I. P¡¡g. 83. 



GOCE DE LOS DERECHOS CIVILES 641 

nadie puede adquirir ni perder un derecho por el acto de 
un tercero. 

Hay sin embargo, una ley belga que derogó el rigor de 
esos principios; el arto 8 de la ley de 18 de Febrero de 1845 

dice que el extranjero á quien se permite establecer su do­
micilio en Bélgica. lo adquiere por lo que hace á la subsis­
tencia suya, de su mujer y de sus hijos menores. Esta de­
rogación se comprende: pues se trata de asegurar esa 
subsistencia á la mujer y á los hijos; y el derecho á la vida, 
debe sopreponerse á toda especie de consideraciones. 

458. ¿ Cuáles son los efectos de la autorización? El arto 
r3 responde que el extranjero gozará de todos los dere­
chos civiles. Está, pues, en principio, equiparado ,con el 
francés; y de ahí se sigue que no está ya sometido á 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 caución /udicatum sol­
vi, porque los indígenas 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 
(r). Por la misma razón, debe decidirse que el extranjero 
no es ya apremiable corporalmente, y que no puede ser 
arrestado provisionalmente. Esto se funda en el espíritu 
mismo de esas leyes de desgracia. Si tratan al extranjero 
con más rigor que al francés, es porque no ofrece nin­
guna garantía, y porque puede alejarse de Francia de 
un momento á otro, cuando ya no hay nada que le deten­
ga. No pasa otro tanto con el extranjero domiciliado; por­
que precisamente la autorización que se le ha otorgado, 
supone que él ha establecido en Francia el asiento de sus 
negocios; y ellegisbdor también supone que su inten­
ción fué la de adquirir la calidad francesa. No se le pue­
de colocar ya en la misma línea que al extrañjero, que so-

r Sentencia de r9 de Juliode 1826 (1'lerlin, Rejertorio. en las palabras Cautión 
dicatum so{¡,i, ~ I, n¡).m. z, 

P. de D.-Tomo 1.-8I 
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lo reside en el país como transeunte; mas cuando ofrezca 
las mismas garelntías que el francés, tendrá derecho á la 
misma protección que éste. 

Se ha fallado también. que el extranjero domiciliado 
puede h;¡,cer que se proceda al arraigo provisional de su 
deudor extranjero (1). Esta decisión está fundada en los 
verdaderos principios. El arto 13 dice que el extranjero 
gozará de todos lus derechos civiles; por donde se ve que 
se le equipara al indígena, y que tiene los mismos dere­
chos, excepto únicamente aquellos cuyo ejercicio exige 
la calidad de francés, entre los cuales no está el de pe­
dir arraigo de su deudor. Esta es una gelrantía que la ley 
concede al que tiene sus intereses y domicilio en Francia, 
contra los que no tienen ningún establecimiento. Hay, sin 
embargo, ejecutorias en sentido opuesto, y los autores es­
tán igualmente divididos (2). 

¿ Quiere decir esto que en todo lo concerniente a los de­
rechos civiles, está asimilado el extranjero al francés? El 
texto del arto 13. parece decirlo, pero es muy absoluto; y 
es necesario combinarlo con otros principios que lo res­
tringen, pues aunque goza de todos los derechos civiles 
~l extranjero domiciliado, sigue siempre extranjero; luego 
la calidad de extranjero tiene en derecho privado, conse­
cuencias que duran el mismo tiempo que la nacionalidad. 
Así es, que el estado y capacidad del extranjero, siempre 
se regirán por la ley de la nación á que sigue pertenecien­
do. (Véase el núm. 87). Conforme á este principio debe 
decidirse la cuestión de saber por qué ley se regirá la su­
cesión mueble del extranjero domiciliado. La corte de 
Pau falló que por la ley francesa, porque los muebles es­
tán sometidos á la del domicilio (3). Esto es hacer una 

1 Sentencia. d\~ la corte (l(~ Druselas r\¡~ 20 el'! Abril de I~I9. (Oaltóz, A'epeyto· 
l"io, en las palil.bras .-ljl"t"¡úO ((Irfllra!, núm. 5';9): sentencias de la corte de París 
de 28 de Enero de 1858 ',Valló;,:, 1::553, ~, zS y la. nota, Ibid) y de'! 9 lle 1iayo de 
1865 (Dallóz. 1866, 2, liÓ). 

2 Véase la nota de Dallóz. r8S3. 2, 28. 
3 Sentencia de 9 de Junio de 1857 (Dallúz, {S5"" 2. I37). 
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falsa aplicación de esa máxima. 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 (I). Eso resuelve la difi­
cultad. El extranjero, aunque domiciliado, conserva su 
nacionalidad, y por lo mismo, su estatuto nacional, que 
es el que arregla la sucesión 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 autorización del emperador, lo hizo sin 
ánimo de volver, y por consiguiente, perdió su nacionali­
dad de origen? Sobre este punto hay disputa _ yIerlin 
cree que eso no obstante, será regido por la ley de su país 
en todo lo concerniente á su estado y capacidad (2). Nos­
otros expusimos ya nuestra opinión en sentido contrario 
(núm. SS), é insistimos en ella. El extranjero que no tie­
ne patria no puede ser regido por la ley de su patria ni la 
nacionalidad de origen puede ejercer influencia, cuando 
no existe. Por lo mismo, debe decidirse. que en este caso 
el extranjero estará sometido en todo á la ley del país 
donde fijó su domicilio. 

459. Existen derechos que por su naturaleza nunca pue­
den pertenecer al extranjero, aún cuando esté domiciliado 
en Francia con autorización del emperador, y aún 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 podrá ser testigo de un 
acto ante notario, porque los testigos deben ser ciudadanos 
franceses, súbditos del emperador. Ninguna duda hay so­
bre el principio; pero no podemos admitirla aplicación que 
de él hace M. Demolombe, cuando dice que el extranjero 
no puede ser tutor, porque la tutela es una dependencia 

r Véanse los núms, 120 y 87. 
2 Medin. Rejertodo, en la palabra Extranjero, ~ 2. núm. la. 
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del estado politico (1). Con anticipación respondimos á es­
te argumento tradicional (núm. 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, sería necesario un texto que es­
tableciera esta condición ó que declarase al ménos que la 
tutela es un cargo público; y en vano buscaríamos ese tex­
to. Lo cual decide la cuestión á favor del extranjero. 

I Demolombe, Curso del Cddig-o de Napoleón, t. l. p. 439. núm. 261. 

FIN DEL TOMO PRIMERO. 
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