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CAPTEUL O CATORCE

LOS ASPECTOS FUNDAMENTALES Y
COMUNES DEL DERECHO PUBLICO Y
DEL PRIVADO

Se determina y justifica el método seguido en nuestra investi-
gacion de las reglas del Derecho Internacional Pri-
vado.— Los elementos del proceso particular juri-
dico son unos mismos para el derecho publico y
para el derecho privado— ;En gué sentido puede
designarse al derecho social como el fundamental en
todo Estado?— Las falsas ideas politicas de ordi-
nario recibidas, desnaturalizan el verdadero pzapel
que corresponden a la Ley y al acto administrati-

vo.— El arreglo juridico como principio de perma-
nencia social.

I

Se determina y justifica el método seguido en nuestra
investigacion de las reglas del Derecho  In-
ternacional Privado.

El segundo libro del tomo primero de la obra
que continuamos, terminé con un - capitulo de
analisis de la naturaleza de la ley civil, de su
proposito o funcién social y de sus efectos.
Nos fue preciso ademas insinuar las indispensa-
bles referencias al caracter y las potestades del
poder ptiblico que daban eficacia a los manda-
tos de la Autoridad.
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En las paginas subsiguientes, o sea, en el li-
bro tercero del tratado, propusimonos buscar
-oportunas férmulas dispuestas para resolver la
ley aplicable a las tres grandes cuestiones plan-
teadas por €l derecho civil: el régimen de las
personas, el de las cosas y el de las acciones,
cuantas veces en el problema juridico surgido
a proposito de ellas, intervenga algtn elemento
extranjero. Aquilatabamos entonces, por su
grado de eficacia y virtud, las reglas mas ade-
cuadas para servir al resultado social pretendi-
do ¢n cada caso; y para tal efecto no dudamos,
en ocasiones, en apartarnos de las mas presti-
giosas tendencias, formulando preceptos de
aceptacién menor o sin el prestigio todavia del
ajeno consentimiento, cuando la logica huma-
pa de nuestro sistema (flexible, para adaptarse
a la vida v sus necesidades) parecia imponernos
esas innovacicnes.

Hemos procurado separar también, en cada
negocio, los elementos o partes fundamentales
del derecho que intervenian, evitando las solu-
ciones globales, para atender en todo momento
a las variadisimas exigencias de la compleja
realidad.

Lo que nos ha guiado y guia de continuo, fue
y es, el afan de deacubru‘ razones fundamenta-
les v de calidad intrinseca en las reglas y pre-
ceptos civiles, para dar la preferencia en deter-
minados casos a las leyes y mandatos de autori-
dad extranjera sobre los propios del lugar don-
de se aplican. De ahi la necesidad de volver, ba-
jo este nuevo prisma, a contemplar las calidades
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del precepto de derecho en su objeto y funcio-
namiento, dentro de la complicada estructura
de los procesos sociales. Por virtud de seme-
jantes medios nos es licito esperar que descu-
bramos las causas que en si mismas lleven las
reglas aplicables, por propia naturaleza, y no
causas superficiales o de cortesia entre los pue-
blos, segtin predican los partidarios del comitas
gentium; y ni siquiera motivos de politica o de
buen orden entre los Estados.

El planteamiento de un cierto ntimero de hi-
potesis v el modo de solucionarlas han precedi-
do en parte a la teoria general, para evitar que
se sospeche siquiera que hubc un afan de aco-
modar la realidad a laidea cuando proponiamos
determinadas formas de solucién.. Manera de
resolver los problemas esta Gltima, sobre la cual
se mantiene el prestigio del derecho romano;
donde permanecid el severo rigor deductivo que
hace de las realidades humanas puros entes de
razén, nc cbstante los esfuerzos realistas de
Justiniano y la amplia iniciativa concedida a los
pretores. Semsjantes formas de existencia
ideales o logicas creadas por legisladores v jue-
ces, ha causado todos los inconvenientes de so-
meter la vida a féormulas mentales preestableci-
das y que por lo mismo no hacen sino bordear
ia efectividad de la vida acomodéandola a lo que
puede ser, no a lo que es, per mas que los datos
concretes sobre que se funden se hubieren ori-
ginado en la constatacién de los ordinarios mio-
tivos o0 hechos del desarrollo sccial.

En el método por nosotros adoptado, lo justo



8 TEORIA GENERAL DEL

o injusto de cada solucién aparece concreto y
particular y no como pura légica de un sistema,
si bien todo se sustenta y engarza en una amplia
teoria del derecho positivo. De esta manera
nuestras férmulas no pueden ser tachadas de a-
prioristicas, pero tampoco apareceran como re-
glas en dispersién; peligro éste no vencido por
la mayoria de los tratadistas de nuestra ciencia.

Por 1o dicho, nos toeca justificar como las re-
glas validas por su intima virtud de eficacia para
el fin propuesto, no contrarian tampoco el siste-
ma politico de respeto a la soberania de los Es-
tados, sino, por el contrario, lo fortalece y afir-
ma dentro de sus justos limites. En tal virtud,
con insistencia debemos volver ahora sobre el
papel politico y social que al legislador le cum-
ple, mediante el instrumento a su alcance —la
Ley— y poniendo en juego las fuerzas piiblicas
de que dispone —las de la soberania—.

LE

Los elementos del proceso particular juridico son umos
mismos para el derecho ptblico v para el

derecho: privado.

Hemos reconocido ya como la soberania era:
la facultad para el Estado de vivir, dentro de
las propias posibilidades, con organizacién au-
tonoma de las energias disponible. (1)

(1) Véase el t. I de esta obra pag. 236.
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No debemos en el momento actual estudiar
€l aspecto politico del grado de independencia
necesario para los gobiernos soberanos, ni dis-
cernir las limitaciones que le imponga la necesa-
ria cooperaciéon humana entre los pueblos, por
ser materias propias del derecho piblico (1)
y no relacionadas sino indirectamente y en bre-
ve parte con nuestras investigaciones de hoy
(2); bastenos rccordar que la independencia no
supone el aislamiento y que la autonomia no es-
ta refiida con el mutuo auxilio, principio funda-
mental este Gltimo y base insustituible de la
existencia del derecho entre los Estados.

Pero, dada por establecida la cooperacion hu-
mana en el sentido politico y en el de estable-
cimiento de una comiin cultura, ncs toca reco-
nocer en qué medida y forma se cumplira el au-
xilio necesario entre los pueblos, sin desnatura-
lizar la funcién encomendada a cada uno en el
interior de la propia existencia. Cabe represen-
tarse en sintesis y fundamentalmente semejan-

(1) Algunos aspectos de los problemas contenidos en la idea
de soberania y las maneras de su ejercicio, y en las nociones
generales de la cooperacion internacional, puede hallarlos el
lector tratados en mi obra “Nafuraleza del Poder Publico etc.”

(2) En el tomo primero del Tratado hube de seialar Ja do-
ble idea que puede tenerse de la comunidad internacional: la
cooperacion politica entre los pueblos para mejor cumpiir los
fines publicos de cada uno y la unidad de cultura que mantie-
ne entre ellos instituciones de equivalente sentido. Entonces
también dijimos que el fundamento particular de nuestra cien-
cia debia buscarse en el segundo significado, si bien el primero
no dejaba de influir de modo indirecto o en el sentido tam-
bién entonces determinado.
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te funcién, con vista a la equivalencia de lo que
sucede entre los demas seres vivos; como la ma-
nera de condicionar las energias disponibles pa-
ra la subsistencia social y la de los factores o
elementos materiales que la constituyen y de-
terminan.

Mas, el fendmeno juridico es —nace y se rea-
liza— por virtud de la actividad de un sujeto
capaz. Y es a causa de ese caracter de la activi-
dad humana que, al tiempo de podérsela con-
siderar como objeto de un derecho (segiin su-
cede con todas las cosas aprovechables) debe ca-
lificarsela con propio titul> junto a los otros
tactores de la escena. De ordinario es el prin-
cipal personaje y el que da movimiento e impul-
so a todos los demas.

La actividad que se ejercita, eso si, no siem-
pre se confunde o pertenece al sujeto al cual
aprovecha o que se obliga: puede estipularse por
otro u obligarse por otro también; pero ademas
cabe que ejercitemos nuestras actividades en ne-
gocios que no procedan de propia decision o re-
lacionados con intereses ajenos: sustituimos a
veces a determinadas personas, O encarnamos
las actividades juridicas de sujetos que no
pueden hacer valer por si misma los derechos
que les corresponden o cumplimos las érdenes
de un mandante.

Sin embargo, cualquiera que sea la condicién
en que procedamos, lo que aparece indudable
es que la causa inmediata y determinante para
que surja el derecho como realidad actual se en-
cuentra en el cumplimiento de una actividad hu-
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mana. De esta manera queda con calidad de
axioma general con posibilidades de aplicaciéon al
integro campo juridico, el principio formulado
para €l civil: todo derecho nace de la coinciden-
cia de un hecho con la ley. Hecho, actividad hu-
mana; ley, decisién de autoridad.

Ahora bien, el derecho piblico y el derecho pri-
vado se condicionan de modo equivalente: el su-
jeto, el objeto y el acto. El sujeto es una humana
razén capaz de concebir fines; el objeto es cuan-
to se halla en potencia de ser aprovechado por
la persona, y en cuyo uso y goce puede verse per-
turbada por ajena intervencion; y el acto, es
siempre la energia individual, sea ptiblico o pri-
vado el objeto perseguido.

Lo que hay en la sociedad politica llamada Es-
tedo es, que el derecho se presenta tan consustan-
cial con el motivo de su existencia, que constitu-
ye lo esencial en la virtud intima del arreglo co-
lectivo designado con aquel nombre. Por eso ha
podido expresarse el Profesor espafiol Posada,
que el Estado es sociedad para el derecho; y por
eso los comunistas, en vista de lo artificioso e in-
justo de la elaboracién y empleo de la regla ju-
ridica —funcién de tal organismo— han procla-
mado la necesidad de destruirlo. Entiéndase bien,
la sociedad humana base de la politica, es ante-
rior y previa a cualquiera organizacién que se la
dé, y el propésito juridico mantenido por ella es
proposito de orden y medida de actividad. Este
fin de arreglo aparece vario, disconforme segiun
la nocién politica mantenida en cada pueblo. En-
cuentro por lo mismo sorprendente que se discu-

GERERAL
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ta si debe llamarse o no Estado a la Republica
soviética rusa. (1)

La personalidad colectiva, por las razones
apuntadas, tiene como principal deber y necesi-
dad para la propia subsistencia, descubrir los fac-
tores necesarios en el vivir social, ordenarlos con
tal objeto, mantenerlos y defenderlos, procuran-
do, en la medida de las posibilidades nacionales,
ampliar v mejorarlos.

Y si aceptamos que el Estado sea el aspecto de
la organizacion social dispuesto para que se lle-
ve a efecto el fin juridico, tendremos que hace
falta reconocer la necesidad de dar cumplimien-
to a las siguientes exigencias: a) La de una con-
veniente organizacion de la respectiva colectivi-
dad, de modo que esté siempre en potencia de
realizar el derecho; b) La de fuerza y potencia
suficientes para satisfacer semejante propésito
si no se cumple de manera espontanea y pacifi-
ca; y, ¢) Medios idoéneos para llegar a semejan-
te resultado. De ahi: 1° El sistema constitucio-
nal con férmulas politicas diferentes segin el
momento histérico y el pais que lo sustenta;
2° El ejercicio de la soberania en la amplitud y
de la manera mandadas; y, 3° El Derecho admi-
nistrativo, con su complicadisimo conjunto de
actividades regladas o no, que preparan la total
marcha politica y donde se vinculan al aspecto
pablico propiamente dicho los de orden privado.

(1) En los Nos. 72a 9 y 10 a 12 del Bulletin Mensuel de la So-
cieté de Legislation Comparée (1931) se encuentra un estudio

del Profesor De Francesco titulado “E! Estado soviético en la

teoria genersl del Estado”, donde se aborda el tema indicado
en el texto.
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Pero, de la naturaleza asignada al Estado pro-
cede de manera inmediata el reconocimiento de
que no tiene en su calidad de tal fines propios
que cumplir, sino los de la sociedad que lo orga-
niza y mantiene, excepto quiza, cuando gestio-
na en el orden administrativo los medios aptos
para el funcionamiento de las respectivas insti-
tuciones publicas. Una vez establecidos los or-
ganos oficiales para el objeto juridico definido
en la carta constituyente, estan llamados a cum-
plir fines colectivos y no individuales suyos, y
ni siquiera de un solo grupo, clase o casta, que
ha sido sin embargo la desviacién ocurrida en la
historia humana, contra la cual se proponen lu-
char en el mundo los partidos socialistas y co-
munistas.

Con todo de ser las actividades administrati-
vas y gubernamentales verdaderos servicios pu-
blicos y corresponder por tanto a la colectividad,
se encarnan y son, por medio de sujetos particu-
lares que proceden en nombre ajeno y en ajeno
beneficio también; el funcionario publico servi-
dor del Estado, de las ideas politicas de nuestros
tiempos.

El individuo investido de autoridad para los
servicios del Estado, sirve a las exigencias socia-
les y tiene, para cumplir su cometido, determi-
nadas reglas de conducta. Sin embargo, esto no
quiere decir que precise sefialarle en cada instan-
te el permitido acto oficial en tales términos que
nada se deje a la iniciativa del funcionario; hay
mucho en la satisfaccién de los servicios publi-
cos de impreveible o sujeto al juego de las cir-
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cunstancias, donde se ha de ejercitar la iniciati-
va del empleado, sobre todo cuando se trata de
actos de mera ge<txon y no propiamente de
Autoridad. (1)

Piénsese que el mas extenso campo del proce-
der gubernativo es el de la administracién; y que
en ella se comprende un objeto inmediato, pre-
parar los elementos indispensables para cumplir
el servicio; y otro que es el objeto o fin del proce-
so seguido, la necesidad social a la cual responde
o por la cual es. Cuando busca los medios, cuan-
do se arma de los instrumentos y requisitos ne-
cesarios para poner en marcha conveniente su
actividad hacia el objeto propuesto, procede la
administracion como cualquiera persona parti-
cular, gestionando juridicamente los medios ade-
cuadcs; mas, cuando al cumplir el servicio pres-
crito y a propésito de su objeto, remueve todos
los obstaculos o pone en marcha las energias pu-
blicas y particulares, obra en calidad de Autori-
dad y mediante sus potestades de mando. En
uno y otro caso se trata del mismo sujcto —la
Administracién— cuyas necesidades se cumplen
por medio de actos de gestién juridicamente rea-
lizados por individuos que desempefian de modo
momentaneo o permanente el empleo.

La intimidad entre los servicios que se presta-
ran y los medios por los cuales se han de cum-
plir, hace dificil hallar en la administracién sig-

(1) El sistema soviético revolucionario me parece entre todos
el de mayor valia, pues concediendo la maxima iniciativa al
funcionario crganiza al mismo tiempo una estricta vigilancia y
tiene en la revocacion del encarge el medic ficil y rapido de
cortar los ahusos.
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nos suficientes para calificar sin duda alguna en
cada caso si son las reglas del derecho publico o
del derecho privado las aplicables. Nos demos-
trara lo indeciso de las lineas que separan al uno
y otro aspectos de los sefialados, el referirnos al
siguiente caso: el Gobierno necesita en determi-
nada poblacién un edificio para sus oficinas y
contrata con el respectivo duefio la compra-
venta del inmueble; los actos se efectiian como-
si el negocio fuera entre dos particulares. Pero
el duefio se niega a la venta y el edificio es insus-
tituible en el objeto publico pretendido; trami-
tase en tal caso la expropiacién y la Autoridad
obliga al particular a entregar el predio. Hay
ademas la tendencia al abuso de cuantos ejerci-
tan potestades gubernamentales, quienes se atri-
buyen individualmente y para los propios nego-
cios facuitades que sdlo se les concede en vista
del servicio.

Creo hallar en la indefinicion propia de los as-
pectos publico y privado de los actos administra-
tivos, la causa fundamental para el desconcierto
existente entre los jurisconsultos cuando se tra-
ta de la teoria de lo contencioso administrativo,
y mucho mas cuando se pretende aplicar a los
casos practicos. Una separacion justa entre ac-
to de autoridad y acto de gestién, nos daria so-
lucionado quiza la mayor parte del problema.

De todas maneras vemos en el Estado, admi-
nistrador o no, un sujeto solicitado por necesida-
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des —las sociales o las de gobierno— que busca
los medios adecuados para satisfacerlas y que
ejercita las actividades de que dispone en ese
sentido. Sujeto, objeto y actos publicos.

Mas, en ultimo analisis el servicio por exce-
lencia que se reclama del Estado, aquel por el
cual existe y se denomina tal (1), es el juridico,
o sea el mantenimiento del derecho dentro de la
sociedad.  Sélo que hay un derecho constitucio-
. nal que da reglas al mismo sujeto cumplidor del
'servicio 'y lo somete a ellas; lo cual equivale a
decir, que tiene por objeto el fin juridico y lo
cumple sometiéndose a preceptos juridicos
también.

En el campo del derecho privado, los fines que
inmediatamente se propone el individuc son los
part1culares procede por decision personal y se-
glin las propias iniciativas a gestionar los intere-
ses qLe le corresponde.

Aci la diferencia entre estas dltimas faculta-
des humanas y las correspondientes al Estado
como persona, se destacan con caracteres intrin-
secos, por el objeto: las necesidades privadas y
las necesidades publicas, el patrimonio personal
o el servicio administrativo. Y constituyéndose
por la cencurrencia de elementos idénticos, se

(1) El Profesor Adolfo Posada ha insistido con verdadero
acierte en sus obras, sobre todo en su Tratado de Derecho Po-
litico, en la nocion del Estado como forma de ser o estar de
la sociedad politica para e! cumplimiento del fin juridico. Pe-
ro quiza le ha faltado subrayar bastante las nuevas perspecti-
vas del derecho como propia funcién del Estado y, lo que po-
driamos decir, su sentido biolégico.
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diferencia por la forma de procedimiento, por los
fines perseguidos y, muchas veces, por la mate-
ria. (1)

He aqui el derecho tutelar y servicio por ex-
celencia del Estado: mantener la base juridica
ordenando el sistema de relaciones entre los par-
ticulares, impidiendo todo despojo o interven-
cién del uno en las facultades exclusivas del otro,
en cuanto pueda perjudicarle.

Pero el derecho, en la mision humana que se le
atribuye en las sociedades medernas, no se satis-
face con impedir el despojo prohibiendo la vio-
lencia y sancionando lo legalmente adquirido,
amplia en inmensas proporciones las calidades
de resguardo del sujeto contra los dafios proce-
dentes de sus propias decisiones e impone la
cocperacion sana y justa entre todos los hom-
bres. Por estos Gltimos reconocimientos se insi-
nida el vastisimo campo abierto a las aplicacio-
nes de la tercera rama juridica, me refiero al de-
recho social.

La mayor parte de los hombres de hoy, cons-
cientes de sus necesidades e intereses, no se sa-
tisfacen con un equilibrio exterior de fuerzas que
oculta efectivas oposiciones, cuyo signo social es

(1) No es esto insistir en el tan debatido problema del dere.
cho publico y el privado, bajo el punto de vista que lo formu-
16 la jurisprudencia, o sea, para valorizar la conducta del Es-
tado; sino precisamente revertiendo los términos del analisis: se
trata de la conducta del individuo que a tiempo de ser ciuda-
dano de un pais y por tanto elemento activo en su existencia,
es autor de la propia vida. Es el motor insustituible de toda
actividad, en propio nombre ¢ & noinbre de quien no tiene ca-
pacidad o medios de efectuarla.
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el puro mantenimiento del orden; quieren la jus-
ticia, y a favor de ella, un vivir colectivo mas
amplio, mas intimo y fecundo. La existencia
conjunta de los hombres que se desarrolla ante
nuestra vista es muy compleja, y sus conquistas
a diario aparecen numerosisimas y variadas, de-
biendo todas ellas estar protegidas y controladas;
mucho mas si se piensa que a ese florecimiento
externo corresponde internamente un circular
incomparable de energias y motivos. I no conclu-
ye ahi la labor del Estado, le corresponde iniciar
los movimientos sociales que pongan en actuali-
dad y valoricen las fuerzas disponibles; porque
su existencia no se explica por solo la conserva-
cién colectiva, sino principalmente por su avan-
ce v mejora.

Las facultades juridicas revolucionarias son
faciles de encuadrar entonces: toda innovacién,
que es vida, necesita maneras de expresarse: si
las hay, pacificas y regladas, si no, violentas y
exterminadoras de los obstaculos. La primera ley
es el vivir. Por los indicados antecedentes ade-
mas se explica la subordinacién del hombre al
hombre, que no es sometimiento individual sino
a causa de la funcién que le corresponde.

B8

«En qué sentido puede designarse al derecho social co-
mo el fundamental en todo Estado?

Por virtud de cuanto queda expuesto en el pa-
rrafo precedente tenemos: que el derecho como
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funcién social elaborada para el mantenimiento
del orden, cumplimiento de la justicia y desarro-
llo conveniente de las posibilidades colectivas;
tiene estos tres fundamentales momentos y sig-
nificados: a) La organizacion puablica de las ac-
tividades del gobierno en sus propios organos:
sistema constitucional del funcionamiento poli-
tico; b) El establecimientc, sobre sus verdaderas
bases, del arreglo social del respectivo grupo hu-
mano, garantizando el sentido de ciertas institu-
ciones que se consideran fundamentales. De es-
ta manera se reconocen, s¢ amplian o se restrin-
gen las formaciones y nicleos naturalmente sur-
gidos, y se los disciplina v ordena sustravén-
dcles a la pura iniciativa individual; y, ¢) Se
reconoce y deslinda de los demas la esfera juri-
dica en la cual el hombre es duefio de decidir se-
gin su voluntad y a medida de su querer, o sea
el campo abandonado a la espontaneidad indivi-
dual. De esos tres aspectos de la vida humana en
sociedad proceden las tres verdaderas ramas del
derecho: el derecho piblico, el social y el parti-
cular. .
Rectifico en los anteriores términos o, quiza
mejor, la completo. la division provisionalmente
hecha, de un derecho piblico y otro privado.
Hasta hace poco tiempo, en realidad, el segun-
do de los tres términos inscritos —el derecho
social— era desconocido por los jurisconsultos,
a lo menos en sus perfectas virtualidades, procu-
rando agotar todo el contenido de las ciencias
juridicas en los otros dos. Hoy una reaccién, en
determinados criterios excesiva, tiende a dar pre-
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dominio absoluto y casi absorbente al derecho
social sobre cualquier aspecto distinto de la vida
politica.

Significa la tendencia extrema en este orden
de ideas la del comunismo revolucionario, preo-
cupado exclusivamente de la disciplina indivi-
dual dentro del conjunto de las formaciones so-
ciales y la mecanica de las fuerzas agrupadas. El
Estado —administracion politica -y gobierno—
representa nos dice un parasitismo no sélo in-
necesario sino perturbador dentro de la existen-
cia colectiva, la cual puede y debe desenvolverse
en mejores términos mediante la pura organiza-
cion de las fuerzas productoras controladas au-
tomaticamerite por el impulso comin del deber.
La sociedad sera de esa menera un inmenso ta-
ller o una fabrica, y el fin econdémico calificara y
habra de determinar todos los demas propdsitos
humanos. Por otra parte, la misién social es la
de incorporar absolutamente al hombre dentro
de un modelo de vida que aproxime capacidades
para volverlos unidades productoras. De esa
manera la personalidad humana sélo debiera
preocuparle al legislador en cuanto se le debe

reconocer y considerar factor o unidad so-
cial. (1)

(1) Por un singular contraste, el comunismo que parece
buscar la féormula fundamental de arreglo de las sociedades po-
liticas en una especie de contacto fisico de vecindad entre los
participes de la misma faena, encuentra al mismo tiempo los
estimulos psicologicos de esa union en sentimientos considera-
dos siempre como de la mayor espiritualidad: al egoismo del
hombre hay que oponer el altruismo y el deber de sacrificio;
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Menos radical pero sin dejar de presentarse
excesiva, es la posicién de algunos entre los ju-
risconsultos mantenedores de la necesidad de un
Cdédigo de Derecho Social, que venga a reempla-
zar, sustituyéndolo en le abzoluto, al Cddigo
Civil. Quedarian asi ctra vez frente a frente tan
solo dos derechos, el publico o politico y el so-
cial. Y se podria llegar a mas -alla en estricta
légica: tampocc el derecho piiblico es otra cosa
que el ordenamiento de las energias colectivas
para el mantenimiento y la prosperidad sociales,
en consecuencia, sus principios, preceptos y re-
glas no exigen la concurrencia de una rama ju-
ridica particular, todo podria englobarse dentro
del contenido de un Cddigo de Derecho Social.

La posiciéon de Gierke es una de las mas cau-
tas en el orden de ideas a que nos venimos refi-
riendo: después de una critica muy sagaz y acer-
tada acerca de los vicios consustanciales del de-
recho romano, creado para una sociedad de amos
y esclavos, fundamenta la necesidad de que
nuestros Codigos Civiles cambien las propias ba-

vy al estrecho circulo de los afectos famiiiares la amplia obra
humana de comprension y de esfuerzos comunes para ia prospe-
ridad de todos. Simbolo admirable de esta reconsiruccion sen.
timental y profunda de las sociedades de hombres, si bien con
toques de heroismo dificil de reclamar del comun de !as gen-
tes, Io encontramos en la justamente ponderada novela de Gla-
dkov “El Cemento”: el fin colective por encima de nuesiras pa-
siones o intereses particulares. Ademas no se ha podido esca-
par a la necesidad de hacer del Estado una sociedad integral
para los hombres, que se preocupe de todas sus necesidades e
intereses dentro de la igualdad entre ellos; de ahi la proleta-
rizacion del arte y de la ciencia para que no sea privilegio de
ninguna clase o casta.

UNIVERSIDAD CENTRAL
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ses de sustentacién imprimiendo al derecho pri-
vado un fin social. Y en este mismo sentido
Cimbali, quien encuentra que habiéndose ocupa-
do los Cédigos actualmente en vigor en el mun-
do, con notoria preferencia del individuo aislado,
tratando de garantizar los derechos que en tal
sentido le corresponde; se encuentran anacro-
nicos e inconciliables con las ideas modernas que
ya no colocan el centro de la vida conjunta en la
actividad individual sino en la colectiva.

En los términos indicados va transformando-
ce la antigua disputa del valor relativo del dere-
cho publico y el privado, problema éste que sin
embargo no a perdido actualidad en los términos
originarios y al que van unidos nombres de ju-
risconsultcs de tanto prestigio e influencia como
son los de Stamler y Jellinect, quienes mantie-
nen las dos opuestas posiciones. Para Stamler
el derecho privado es lo sustancial, pues repre-
senta formaciones juridicas naturales, o sea, que
existen por si mismas, viniendo el derecho pu-
blico Gnicamente a protegerlas, a garantizarlas.
Jellinect halla, por el contrario, que hasta el apa-
recimiento del derecho privado es funcién del
pablico, considerandolo por tanto dependiente
de éste. Ni es extraiio tampoco a la tendencia
socialista tomar parte en esta discucion.

En vista de los fundamentos razonables que
acompafian a las dos tendencias, se han buscado
férmulas de transaccién que comprenda a ambas
en lo que cada una tiene de justo. A veces se ha
considerado que no hay otra diferencia que la
del punto de vista desde el cual se contempla el
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panorama juridico, como pretende Gorovtseff,
quien acusa las diferencias a haberse olvidado la
distincion atribuida a toda relacion de derecho
por Savigny, la de su forma y materia. En otras
ocasiones se pretende un eclecticismo salvador,
segin me parece descubrirlo en Consentini. (1)

El debate relativo a la naturaleza del derecho
y las relaciones entre sus varios aspectos o con-
tenidos, con toda la violencia puesta en €l por los
jurisconsultos partidarios de las tendencias so-
cialistas y los individualistas, perderia quiza un
tanto de su obstinada oposicién —en la parte que
es puramente cientifica y no de politica militan-
te o interesada— al hacerse un analisis mas de-
tenido y circunstanciado de lo que es un Estado-
Nacion y de lo que dentro de él significa la vida
del derecho; pues veriamos entonces aproximar-
se algunas tesis cuyo caracter absolutamente in-
conciliable se habia mantenido.

Dicen unos: el derecho es para el Estado; tie-
ne en cuenta sus fines y sus necesidades y a ellos
se subordinan los intereses particulares. El in-
dividuo esclavo del Estado y en ocasiones del
Gobierno. Los otros afirman: si el Estado exis-
te es para satisfacer los fines sociales de los par-
ticulares, para cumplir sus exigencias, auxiliar-

(1) Francisco Consentini “La Reforma de la Legislacion ci-
vil ¥ el Proletariado”.
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los y servirlos. E] Estado servidor de los inte-
reses particulares y sometido a las decisiones de
las mayorias. Pero es que ninguno de los dos
grupos formula exactamente el problema, pues
este es biolégico y es psiquico.

-La asociaciéon natural de los hombres, he re-
petido con frecuencia, no es un caso suigéneris
y particularisimo de la existencia de los organis-
-mos, continfia v perfeciona solamente la agrupa-
cién de los seres inferiores en colonias. A me-
dida que en la agrupacién de los seres vivos pre-
domina el contacto fisico de los individuos, es-
tamos cada vez mas dentro de la colonia; cuando
al contacto fisico se agregan causas psicologicas
de acercamiento, nos hallamos en presencia de
las sociedades animales; y se caracteriza la so-
ciedad humana llamada Estado, porque las
aproximaciones fisicas tienen corta importancia
si se las compara con las de orden espiritual. Las
algas se unen por motivos de contigiiidad; las
abejas y las hormigas, no s6lo por el hecho de
habitar una regién determinada sino porque en
el trabajo que realizan les corresponde a cada
una cierta funcién; y hay para el hombre el dere-
cho de elegir las mejores posibilidades de vida
para fijar seglin ella su nacionalidad y resi-
dencia. _

-Ahora ¢existe algiin motivo comun para que
individualmente separadas se agrupen en colo-
nias, sociedades o naciones? Si, las mayores po-
sibilidades de desarrollo individual que se obtie-
ne mediante la cooperacion de todos, por cuyo
medio se extrae de la naturaleza circundante las
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ventajas mayores que sean posibles. El instinto
les guia a los organismos inferiores, la reflexion
debiera imponerlos a los de mayor desarrollo
mental.

Por cuanto se ha dicho, la sociedad es para el
perfeccionamiento particular, pero considerado
en la especie no en el individuo; esto es, cada
uno se aprovecha de las ventajas comunes, pero
las conquistas se hacen para el grupo no para los
particulares y, no rara vez, con sacrificios de al-
gunos asociados. El Estado se halla pues esta-
blecido para servir a la sociedad de cuya pros-
peridad todos aprovecharan, pero no para ser-
vir a determinado individuo ni grupo; por €so
en colisién entre el interés individual y el social
sc¢ sacrificara a aquel. De ahi que las leyes de-
ban ser postulados generales y no meras refe-
rencias a casos particulares, por eso existe el cas-
tigo de la delincuencia y la expropiacién por
causa de utilidad piiblica tiene entonces facil jus-
tificacion.

Ac<i llegamos también nosotros a la conclusion
de que en esencia el derecho es uno, pudiendo
afirmarse que el llamado por nosotros derecho
social contiene y formula los varios aspectos
descritos como derechos diferentes. Mas, ya he
procurado demostrar que, la perfecta indiferen-
ciacion de las ramas juridicas, si posible en un
sentido tedrico, como se pueden ligar por carac-
teres mas o menos profundos o calidades menta-
les a todos los seres del universo o a grupos mas
0 menos extensos; no incluian sin embargo ta-
les grados de identidad que fuera conveniente
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unirlos en la exposicién y en el analisis. La fal-
ta de relieve y sustantividad que adolece el dere-
cho social se debe, siquiera en una parte, a su
compenetracién con los otros aspectos del dere-
cho; como el desarrollo de las ciencias politicas
y administrativas es necesario atribuir al haber-
se desintegrado de los otros estados juridicos.
No obstante lo dicho creo con Gierke, que la
transformacion inmediata a que debe aspirarse
es a la de dar sentido social al Codigo Civil.

Insistiendo sobre mis anteriores conclusiones,
lo que me parece necesario es aquilatar mejor el
significado y propoésito de los ires instantes y
formas de la total vida del derecho en los Esta-
dos, para mantener dentro de sus convenientes
limites e! adecuado vivir colectivo. Asi podre-
mos dar a cada uno su propio aicance y valorar
la importancia respectiva de los tres, tan pron-
to come pueda surgir conflicto o colisién entre
ellos. Esta posicion de analisis a failado, de or-
dinario, en los métodos doctrinarios en general,
dando origen parcicularmente a la imprecision
de las ideas a proposito del concepto del orden
publico.

Concurre si, no me es permitido dejar de re-
petir, ciertos elementos que de modo indudable
conferiran importancia particular al derecho so-
cial: el ser, ante todo, la misma actividad juri-
dica de esencia social, pues aquilata y regula la
conducta humana del hombre en sociedad. Si el
dercchso existe es por y para la sociedad, y en-
tonces se justifica, explicandose, como ha bro-
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tado la idea de un derecho social que permita,
rechace y controle a las demas ramas juridicas
pudiendo llegar hasta a absorberlas.

Las falsas ideas politicas de ordinario recibidas, desna-
turalizan ‘el’ verdadero papel que corresponden

ala Ley v al acto administrativo,

La primacia incontrastable reconocida al Go-
bierno y su autoridad dié origen, en los siste-
mas politicos de comienzos de la Edad Moder-
na, al caracter despotico de la autoridad sobe-
rana en la practica gubernativa e hizo se for-
mule en la ciencia la cuestion fundamental para
los teorizantes de entonces, la relativa a la legi-
timidad del mando. Ahora bien, mandar en se-
mejantes condiciones era querer los intereses de
la corcna, y cuando el Monarca se preocupaba
de la prosperidad de su pueblo, era atendiendo al
lustre de su reinado, como el duefio que cuida de
sus bienes y de sus ganados en vista del enrique-
cimiento de la propia hacienda.

Procedieron de ahi la politica de la expansion
y. el triunfo por cualesquiera medios sin preocu-
parse de la equidad, en los problemas de carac-
ter internacional: y en lo interno, el poder dis-
crecional del Rey, que exigia en el stbdito un
deber supremo, la sumisién, y una virtud pri-
mordial, la fidelidad. Con breves atenuantes,
conquistados en porfiada lucha por las clases
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mejor organizadas de cada reino, la real volun-
tad era la ley tnica para todo arreglo piblico y
hasta privado; pues confundido y entreverado el
derecho patrimonial de la casa reinante y la po-
testad ptiblica de mando, todo procedia del Mo-
narca como de su fuente natural. En semejan-
tes circunstancias el derecho politico y el admi-
nistrativo se estatuian mediante la libre delibe-
racién de la Corona, y el derecho privado toma-
ba su fundamento y garantia en los mismos atri-
bute y decisién. En consecuencia logica hubo
de aparecer el derecho piiblico con absoluto pre-
dominio sobre el privado, de mera tolerancia o
benevelencia v por lo mismo expuestc & cual-
quiera contraria decisiéi.

Y como en la politica la proximidad al Sobe-
rano era fuente de honores y prevendas. en las
relaciones entre particularcs la situacién de pri-
vilegio era también la de los mas préximos al
Rey: sus cortesancs y la clase de los terratenien-
tes. Con mucha firmeza y justicia lo ha dicho
Gierke: el instiumento de semejante dominio,
en el orden privado, lo encontraron foriado ya
en el derecho romano, que hicieron servir los
cenquistadores para su beneficio y mas tarde pa-
ra despojar a los legitimos poseedores de la
tierra.

Las reinvindicaciones liberales sustentarcn en
el aspecte de los poderes de gobiernc algunos
principios perfectamente opuestos, v en primer
término la virtud incontrastable de la decisién
privada gue el pacto social convertia en decision
de mayorias obligatoria para cada colectividad.
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Requirio, por eso, €l principio democratico de
esta tendencia para el hombre y sus resolucio-
nes las garantias mejor fundadas.

Toda la doctrina, complicadisima en su apa-
rente sencillez, del voto popular y los plebicitos,
nacié por su influencia, y se complet6 el cuadro
con los intrincados sistemas de la representa-
cién. Al concepto del jefe que manda por dere-
cho proplo se opuso el significado de la persona
a quien el magistrado —cualquler magistrado—
representa y cuya voluntad se le impone y tiene
que cumplir. La doctrina del mandato.

Mientras tanto en lo privade la garantia de
las facultades individuales debia ser maxima pa-
ra la libertad perfecta del sujeto, siempre que
de suc actividades no se derive una perturba-
cién cocial o no se invada campos de ajena ple-
nitud. La minima intervenciéon del Estado en
los asuntos de los particulares fue por eso la re-
gla: s6lo para conservar €l orden en cuanto pu-
diera ser perturbado por hecho o acto del hom-
bre. Y se trataba Gnicamente de un orden ex-
terno, material, al que quiso formularlo Kant
como armonia de las libertades y que es mas
biea la fisica del aislamiento de los cuerpos.

Frepiamente la justicia intrinseca y la ética
interna del acto no debe preccupar al legislador,
es el concepto de los mantenedores del libera-
lisme rohtxco A4 si Gnicamente la externa armo-
nia fundada en el desarrollo sin trabas de la ac-
tividad particular. Basta la ausencia de coac-
cién fisica para suponer que el hombre es li-
bre por mas que sea violentado a decidirse por
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circunstancias de diversos 6rdenes. Y de nuevo
el modelo romano del derecho privado vino a
adaptarse a una sociedad fundada en distintos
principios politicos, coincidiendo con la super-
ficialidad de la idea de libertad que hemos des-
crito. .La concurrencia de un derecho politico
apasionado de las formas con un derecho civil
creade para una sociedad .donde habia de ga-
rantizarse al senor contra el esclavo, al dueiio
contra el trabajador; ha producido todo el pa-
norama juridico del altimo siglo con sus vicios
insubsanables por los medios legales.

La integra literatura del liberalismo, con sus
grandes frases, no significa otra cosa que la su-
persticion de la forma velando el vacio del con-
tenido, cuyo sentido se ha expresado con una in-
genuidad desoladora o con malicia muy bien di-
simulada, no hace mucho tiempo cn csta Repu-
blica, por boca de un trasnochado politico aman-
te literario de una metafisica libertad, mientras
vive la esclavitud de todos los prejuicios y la ti-
rania de cuantos proximos a él estan. Refirién-
dose a la libertad de sufragio dijo en las Cama-
ras Legislativas: si por defender la libertad es
necesario que ésta perezca, pucs sacrifiquemos
la libertad. Parece un mero juego de palabras
que tanto encanta a los ecuatorianos, pero al
que nos hemos acostumbrado de tal modo que
lo tomamos como si quisiera expresar algu-
na verdad.

Si en lo tocante al ejercicio de la Autoridad,
dentro del derecho publico proclamado por las
democracias liberales, se sefiala el principio de
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tan amplia representaciéon nacional que esta in-
cluida en ella todos los ciudadanos del pais en
cada momento de su historia, toma en la prac-
tica un significado restringido y que recuerda
los mandatos en el derecho civil, de ahi ha dedu-
cido la teoria el nombre de mandatario con
que se designa a cierta categoria de empleados
publicos. ¢ Y en nombre de quién gestionan esos
mandatarios? No esta muy clara en la doctrina:
si en nombre de la Nacion como entidad juridi-
ca o en nombre de los ciudadancs que los ha de-
legado su funcién. La tendencia mas acentua-
da parece orientarse en el segundo sentido.

Y, si bien ha comenzado la teoria por falsificar
el significado de lo social como la suma de los
intereses particulares expresades mediante la
voluntad de las mayorias, en nuestras costum-
bres publicas ni siquiera tales mayorias son efec-
tivas al contarse las unidades de peblacién que
las representan y la politica ha convertido el ser-
vicio en el cumplimiento de los fines persegui-
des por el elector. Mas, en ese restringide cam-
po experimental de las actividades politicas se
lia descuidado todavia el establecer una mane-
ra practica y pacifica de revocar el mandato
cuando falta la confianza de los electores o se
han crganizado opuestas mayorias; de ahi la
riecesidad de violentas revoluciones, que se ha
pretendido evitar, ya mediante el peligro de los
regimenss parlamentarise, donde la mayoria na-
cicnal ce traduce en mayecria de las camaras de
representantes, va con un sistema mas ponde-
rado y cientifico, mediante la revocacién direc-
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ta del mandato de la avanzada doctrina de la
Rusia soviética, procedimiento este ultimo que
por corresponder a distinto sistema politico de-
be considerarse también por separado de la de-
mocracia liberal. Por otra parte, como los inte-
rescs aislados en la vida rara vez coinciden, se
ha vuelto fatal para el liberalismo la imposicion
del fra’ude para simular una eleccién valida por
mayorias.

Los votos recogidos en las elecciones popula-
res entre nosotros, rara vez representan la vigé-
sima parte de quienes tienen derecho a votar; y
ya el derecho al voto es un privilegio que no co-
rresponde, en el nuestro como en otros muchos
paises, ni a la vigésirna parte tampoco de los po-
bladores. Y hay mas, de las personas con cuyos
votos se ha contribuido a una eleccion presiden-
cial directa y de primer grado, quiza la centési-
ma parte conozca al candidato y sepa sus idea-
les peliticos y sus antecedentes; ;dieron enton-
ces por propio convencimiento sus votos los de-
mas? Seguramente, no. De lo cual procede que
los intereses de un escasisimo numero son los
que imponen una candidatura y que la gratitud
oficial se dedique a pagar su nombramiento con
prebendas a los verdaderos electores. Véase por
cuales convencimientos se ha llegado a preferir.
por algunos tedricos modernos, y no de los me-
nores y menos prestigiosos, las dictaduras de
ciudadanos eminentes que estudiando las nece-
sidades publicas se dediquen a satisfacerlas, por
encima de cualquier compromiso personal. Se
cree que la quiebra o ineficacia de las dictadu-
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ras ha procedido en la historia tinicamente de
haber tenido la calidad de representante de un
grupo o clase cuyos privilegios se pretendia
mantener. Es necesario que sefiale que no me re-
fiero en este momento a una tendencia de trans-
formacioén politica, que por necesidad tiene que
ser dictatorial, porque pretendiendo destruir una
constitucion no puede manejarse dentro de sus
mandatos; hablo de politicos adheridos a los re-
gimenes antiguos pero que constatando su ine-
ficacia para el bienestar nacional tratan de me-
jorarlos.

El Presidente de la Universidad de Colum-
bia, Profesor Nicclas Murray Butler, en la alo-
cucién de apertura de los cursos académicos' de
esa Universidad en 1931, no ha temido expresar
con toda claridad su preferencia por los méto-
dos de captacion del poder por una dictadura
de hecho, apoyada en la autoridad de una pode-
rcsa y bien organizada opinién piblica. Las ma-
yorias s6lo eligen mediocridades, nos dice el
Profesor, de acuerdo con el temperamento me-
dio de ellas; y convendria para la politica como
para dirigir cualquier arte o ciencia preferir las
excelencias humanas. (1)

La dificultad estriba en hallar hombres tan
extraordinarics que sepan cumplir esa dificil
misién. Peligro todavia mayor se encuentra en
que, ante las exigencias de la hora actual del
mundo v el egoismo y la férrea organizacién de

(1) 1.a indicada alccucion l'eva por titulo “Enanos y Gigantes”
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una clase explotadora de las demas, sea ésta la
que aproveche la necesidad en beneficio exclu-
sivo suyo. Y entonces a los antiguos vicios se
ha sumado el de la energia de un poder sin res-
triciones, que buscara ficticios estimulos conser-
vadores, segiin lo hace actualmente el fascismo
en la mayor parte de Europa.

El propésito comunista vuelve por los fueros
de la justicia y fortalece el orden en la inque-
brantable disciplina del trabajo. Se transforma
por eso el aprecio de las calidades humanas en
funcién social: el individuo habra de subordinar-
se a la sociedad organizada para el cumplimien-
to de las aspiraciones colectivas y la libertad a
la eficacia de la produccion.

El odio contra la politica tradicional y sus
abusos de poder, hace que los comunistas desco-
nozcan el verdadero y equitativo papel que pue-
de corresponder al Gobierno dentro de cualquier
organismo politico. Colocandose en el propio
aspecto de la ordenacién del trabajo colectivo,
no cabe que ésta sea puramente técnica y en vis-
ta del merc rendimiento, hay el imponderable
aspecto ético de la justicia que requiere contem-
plarlo como derecho y deber, o sea relaciones de
los servicios para con los particulares y de los
trabajadores entre si; pues seria muy aventura-
do esperar todo del sentido individual del deber
o de Ia devolucién automatica, como en una ma-
quina, del sujeto al cumplimiento de su funcién
por intermedio de las fuerzas concurrentes.

Por otra parte, el fanatismo por la equidad o
justicia colectiva hacia el triunfo sin obstaculos
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de las formaciones sociales, les aconseja menos-
preciar y deprimir un tanto las iniciativas indi-
viduales, de tan evidente eficacia en determina-
dos casos. Sin embargo, las correcciones que la
practica ha impuesto al gobierno soviético en las
doctrinas ortodoxas del comunismo, seran expe-
riencias de valor incalculable para los doctrina-
rios posteriores.

De los varios puntos de vista sefialados dedu-
cimos el significado de las doctrinas relativas a
las actividades ptiblicas, que, siendo para los go-
biernos autarquicos defensa de los intereses de
los gobernantes, es para el liberalismo servicio
prestado al individuo en la medida y forma que
las mayorias lo solicitan, y para los comunistas
arreglo de las fuerzas productivas para el mayor
beneficio social. Estas diferentes afirmaciones
con sus calidades exclusivistas las encuentiro
inexactas y me parecen la causa de no haberse
formado el concepto correcto de las funciones
del Estado.

v

El arreglo juridico como  principio de permanencia
social.

Tratamos nosotros de colocarnos equidistan-
tes de las exageraciones sefaladas, y vamos a
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procurar descubrir como dentro de la teoria que
adoptamos, puede plantearse el problema de la
soberania y sus consecuencias de mando legiti-
mo, que engendra, entre otros atributos, la fa-
cultad de dictar leyes que en ocasiones tendran
su aplicacién fuera de los limites territoriales
donde ejerce jurisdiccidon; fortificandose enton-
ces entre los Estados —al limitar el exclusivo
poderio del mando territorial— las potestades
de desarrollo arménico de las fuerzas vivas de
que disponen.

No nos toca legitimar la existencia de los go-
biernos ni su derecho a permanecer, con mayo-
res 0 menores cambios sustanciales en su organi-
zacion, como no debemos tampoco exponer una
teoria politica completa respecto de ellos, sus fi-
nes, sus medios disponibles, sus 6rganos; por ser
materias propias del derecho constitucional. (1)
Nos basta reconocer su realidad y a causa de su
existencia, fijarnos en lo que hoy mismo deben
ser o son los objetos encomendados a sus activi-
dades. No podemos con todo desatender a la ne-
cesidad de un recuerdo sintético de lo que la so-
ciedad politica sea y de sus fines, sin esto ni si-
quiera nos es dable saber que es el derecho.

El poder que la soberania garantiza a la auto-
ridad publica, consiste Gnicamente en €l grado

(1) Algunos mayores detalles sobre el significade y alcance
de las teorias politicas, la critica de elias y su porvenir en ia
ciencia y en la realidad, dentro de los varios aspectos sefiala-
dos en el presente capitulo, se hallan en mi obra “Naturaleza
del Poder Publico ete.”
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de fuerza indispensable para el cumplimiento
de los intereses sociales encomendados a su cus-
todia. Por lo mismo, se requiere de primer in-
tento fijar la misién enccmendada al Estado
Politico y determinar los medios por los cuales
debera cumplirse.

Ya he tenido ocasion de recordar que el Esta-
do no es un fin en si mismo, sino una manera de
organizarse la sociedad para hacer que se cum-
pla el derecho. Pero si el derecho es —con for-
mula de Charmont— el conjunto de medios de
que la sociedad dispone para protegerse contra
las perturbaciones suscitadas por algunos de sus
miembros o contra la hostilidad de los demas
grupos, reduciendo la concurrencia vital al mini-
mo indispensable; tendremos que el fin politico
es fin de conservacion, lo cual implica el mante-
nimiento del ser vivo en sus elementos esen-
ciales.

Cierto que Charmont sélo contempla el aspec-
to final de lo juridico, sin penetrar en el caracter
interno de la concurrencia de varios sujetos, ca-
da uno con las necesidades de la propia existen-
cia y los deberes y facultades que nacen de su
actuacion social, olvidando por lo mismo la otra
rectificacién tan solicitada en la hora actual, la
de la justicia en los procesos de desenvolvi-
miento colectivo. Su definicién se presenta por
tal circunstancia como adecuada para un dere-
¢ho objetivo calificante de la naturaleza teleolo-
gica de semejante funcién piblica.

El individualismo terco en su criterio de consi-
derar a los particulares como el centro y medi-
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da de todos los procesos sociales, hizo del Esta-
do un servidor de los intereses privados, atento
y sumiso a sus afanes y deseos. Y como las ne-
cesidades humanas son con alguna {recuencia
contrapuestas, fue necesario legislar sobre esa
oposicidn, ¢y como se lo hizo? Siempre bajo el
fanatismo de la libertad dejando al espontaneo
juego de las iniciativas de cada uno bajo un prin-
cipio de igualdad hipotética, que sélo mira al
hombre como una ficha, un niimero y un voto,
no como una energia y suma de posibilidades.
De ahi que los liberales, cuando son logicos con
su doctrina, tengan que oponerse tenazmente a
la ampliacién de los servicios publicos.

Debemos a la sociologia constructiva y a sus
sabios esfuerzos, el darnos cuenta exacta de que
el individuo no es la Gnica realidad personal den-
t:o del Estado, sino que junto a €l permanece, se
agita y es, otra creacion viviente de la naturale-
za. la sociedad.

La sociedad €s un organismo que existe, si
bien condicionado por los organismos particula-
res pero distinto de ellos y a ellos superpuesto.
Tiene sus propias expresiones colectivas y sus
propias fuerzas determinantes: las instituciones
sociales, las energias comunes por la concurren-
cia de estimulos o por el predominio de los unos
sobre los otros que los aniquila o arrastra, y la
manera especial de desenvolverse las actividades
colectivas. Desde los modales sociales hasta la
ciencia, todo participa del ambiente colectivo del
grupo en el cual se lo contempla, aun cuando in-
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mediatamente se presentan como actos o hechos
del hombre.

Esto no es desconocer el grado de iniciativa
particular que inventa, transforma y produce,
tampoco rechazamos las excepcionales capacida-
des de hombre que son como las antenas espiri-
tuales receptoras de las vibraciones de la sensi-
bilidad, la inteligencia y la conciencia humanas
a través del pueblo en donde viven, antes los
aquilatamos en todo su valor (1); pero insisti-
mos ‘en el resultado conjunto del esfuerzo que
brotando de mil contingentes, de acciones y re-
acciones varias, producen resultados a veces
inesperados y sorprendentes, quiza por virtud
de algunos elementos excepcionales al mezclar-
se e influir en los ordinarios y comunes.

El significado ético que establece un Codigo
Penal estrecho y rigorista o amplio y humano,
cuando es obra verdadera del pais que lo pro-
mulga, ne puede atribuirse a un sujeto determi-
nado; sin embargo, no rara vez han sido poderoso
estimulo de cambio y de progreso las ensefian-
zas de ilustres maestros e investigadores. Por
el contrario, la fervorosa fe de unos cuantos cre-
yentes no dara el tono general en una sociedad
poco devota; esto no obstante, los apasionamien-
tos apostolicos de ciertos espiritus fervorosos

pueden convertirse en estimulos de sorprenden-
te valor.

(1) Véase el volumen 1 del tomo primero de “Sociologia Ge-
neral”. : .
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Y para adquirir el producto social que ha al-
canzado un grupo humano, intervino de modo
decisivo la historia de la misma cultura, en cuyo
establecimiento trabajaron gran ntimero de ge-
neracicines, dejando ccmo herencia social las
conquistas hechas y el modelo del esfuerzo desa-
rrollado.

Y es en la-sociedad asi constituida donde pros-
pera y vive el gobierno para permitir el funcio-
namientc del Estado. Entonces ¢qué es el go-
bierno? Es el aspecto de fuerza y poder de que
una sociedad politica se reviste para hacer efec-
tivo el derecho. No es que el derecho no pueda
cumplirse sino por la violencia, es Ginicamente
que dictada la ley —por quien tiene facultad pa-
ra hacerlo— la garantia del gobierno amenazan-
do con sus sanciones es indispensable para
compeler al remiso a cumplir su debet: aspecto
de fuerza en ocasiones y a veces también de me-
ro esclarecimiento del concepto o juicio sobre
una regla legal.

Sea cual fuere el régimen politico adoptado, el
gobierno asumira la direccion de las fuerzas so-
ciales v estara armadc de energia 7 autoridad
suficientes para obligar a quien se resista u olvi-
de sus deberes sociales por mala voluntad, des-
cuido o incomprension. Solo una humanidad
idealizada en grados de virtud, fortaleza e inte-
ligencia, seria capaz de dirigirse hacia el derecho
sin 6rganos propios para tal direcciéon. Cada cual
en su esfera cumpliendo su misidn, pero ademas
cooperando con los otros a la misiéon comiin, de-
sarrollan una complejidad de esfuerzos que re-
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quiere complejos reglamentos imposibles en el
sistema de pura espontaneidad privada. Lo que
el gobierno no debe ser jamas y que siempre lo
ha sido hasta nuestros tiempos, es el defensor de
los privilegios de clase o casta, pues entonces
se aparta de su verdadero papel, y el derecho pa-
ra los particulares de desconocerlo es legitimo.

He ahi el cumplimiento del derecho como fun-
cién social. Y teniendo en cuenta la definicién
poco antes recordada, deberemos convenir en
que ¢l objeto inmediato de lo juridico es el vital
organico, de la permanencia y desarrollo de la
respectiva sociedad —no del gobierno, segiin la
tesis agresivamente mantenida casi siempre por
éste— para cuyo fin todas las fuerzas colectivas
deben organizarse y disciplinarse, distribuyén-
dose las cargas de modo equivalente a las posi-
bilidades disponibles y segifin la categoria a la
cual el individuo corresponde.

Y hace falta desde luego recordar que la per-
manencia social no se mantiene sino por la con-
servacion de sus esenciales condiciones, las cua-
les se revelan de la siguiente manera: 1° Por las
instituciones que en cada momento historico de
un pueblo se entiende deben estar bajc control
y proteccion del gobierno del mismo. A cada
grupo de cultura en las naciones y a cada siste-
ma de civilizacién, corresponde diverso concep-
to de las formas y conquistas sociales protegidas
por el Estado. Eso si, no debe olvidarse que el
abandono de algunas formaciones sociales a la
iniciativa individual, no implica desconocimien-
to, en todo caso, de su valor intrinseco para el
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mantenimiento del tipo de sociedad politica pre-
ferido, sino posibilidades de que prospere por los
medios al alcance de los particulares y que pue-
da defenderse —o convenga defenderlos— por
tales medios. 2° Por los elementos que, relativa-
mente a cada institucién, se consideran perma-
nentes y no modificables sin modificarse al mis-
mo tiempo la naturaleza de ella.

Por eso el derecho social, en calidad de defen-
sa de la herencia histérica de un pueblo, contie-
ne dos posibilidades juridicas: la de reglas de de-
recho absoluto que no puedan cambiarse sino
por virtud de un trastorno de las actuales cir-
cunstancias del arreglo colectivo; y las de un de-
recho relativo, correspondientes a cuanto en las

instituciones de hoy son meros aspectos regla-
mentarios.

La falta en nuestros sistemas politicos de un
ordenamiento organico que sincrdnico con la vi-
da y sus exigencias mudables, vaya recogiendo,
sefialando y cumpliendo los cambios sustancia-
les indispensables hacen de la revolucion y la
violencia las tinicas férmulas para conquistar
métodos politicos nuevos que respondan a la
existencia humana y al pensamiento propulsor
de ella que se transforman y avanzan. Por otra
parte, la egoista resistencia de los que medran
al amparo de los anacrénicos sistemas y el mie-
do de lo nuevo en los demas, agravan la obra de
anquilosamiento en los Estados, no correspon-
diendo desde entonces esta superestructura so-
cial a las necesidades que son causa y justifican-
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tes de su existencia; por eso la irritada proclama
de los comunistas: comencemos por desterrar
al Estado para luego destruirlo.

Pero si los fines u objetos Gltimos que deter-
minan la aparicion del Estado estan seiialados,
falta reconocer de manera exacta los medios y
materiales con cuyo concurso habra de llevar a
cabo su cometido; y esto procedera inmediata-
mente de conocidos los factores disponibles pa-
ra el objeto. Tales factores son, segtin ya sabe-
mos, de naturaleza personal y patrimonial: la
poblacién permanente de un Estado —el conjun-
to de los ciudadanos— y los bienes que consti-
tuyen su riqueza.

La sociedad organizada para defenderze de
todo peligro que amenace su subsistencia, nece-
sita 6rganos, actividades y un reglamento don-
de se fije su caracter y su misiéon. A cumplir se-
mejante propésito se ha dedicado el Derecho
Constitucional, cuyo desarrollo integro —en lo
principal y sus ramas complementarias— toma
el nombre de derecho publico.

Campo es este de ingerencia exclusiva de ca-
da pueblo, pues sélo a él le corresponde aquila-
tar la forma mas conveniente de organizacion de
la propia defensa y los casos y maneras de acu-
dir a ella. Puede ser equivocada su politica, in-
conveniente o impropio el modo de organizar sus
poderes y su administracién; mas, dado el régi-
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men de independencia proclamado por el Dere-
cho Internacional, a nadie sino a si mismo le to-
ca juzgar de ello y mantenerlo o corregirlo. (1)

El supuesto constitucional es, el de ser los
mandatos de este orden algo equivalente a las
fundamentales energias vivas para los otros or-
ganismos vivientes, de ahi su influencia predo-
minante en el interior de cada pueblo y su su-
premacia incontrastable. Pudiéndose apreciar
sobre todo el exclusivismo del pensamientd na-
cional en este orden de consideraciones al tratar-
se de la vida de relacion entre los Estados. Se
deduce de semejantes antecedentes, que en es-
tricto sentido ninguna ley, mandato o acto.pro-
cedente de autoridad extranjera tiene poder al-
guno para derogar, ampliar, restringir o suspen-
der las reglas constitucionales vigentes en nues-
tra Republica. Y lo dicho de los preceptos cons-
titucionales, se aplica a los que inmediatamente
proceden de ellos, como todos los que arreglan
la actividad administrativa en cuanto esta apa-
rezca en calidad de actos de Autoridad. Por el
exclusivismo descrito de su naturaleza nacional
y piblica, hoy como antes repetimos, estamos
fuera del propio Derecho Civil Internacional, pe-
ro algunas de sus normas tendran consecuencias
de aplicacion mas o menos directas en los proble-

(1) Proceder en sentido contrario del que se afirma en el
texto, seria afrontar la responsabilidad de una intervencion,
rechazada, menos en casos excepcionales, por el derecho ac-
fual. (Consultese mi obra “De la Naturaleza del Poder Pi.

blico y del sometimiento del hombre a las autoridades del
pais”).
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mas de orden privado; y asi, es consecuencia de
su caracter, que surjan las graves dificultades
planteadas a propdsito de los aspectos corres-

pondientes a la nacionalidad de los individuos y
corporaciones.

Fuera de la organizacion oficial para crear y
proteger el derecho no encontraba la antigua ju-
risprudencia, repetimos una vez mas, sino el de-
recho particular, privado: frente a frente al Es-
tado con sus poderes y el individuo con los su-
yos. Por eso lo inaprensible de aquel aspecto
intermedio de lo juridico designado en la doctri-
na con el nombre de orden piblico, €l cual, no
obstante su denominacién y las calidades obli-
gatorias que le corresponde, se vincula inmedia-
tamente con el derecho privado.

Los antecedentes por nosotros apuntados nos
permiten vincular este orden publico, reacio a
toda transaccién, a todo cambio, con los intere-
ses sociales de las instituciones politicamente
protegidas, en cuanto tienen éstas de esenciales.
Por eso, cuanto al orden publico dane o pertur-
be, esta de modo severo prohibido y sancionado
con miiltiples protecciones dentro del respecti-
vo territorio. Pero la teoria sobre esta materia
y todas sus consecuencias se estudiaran en un
capitulo posterior.

Y siendo como es la sociedad humana una co-
lectividad organizada de hombres y no perdien-
do éstos su calidad de sujetos de derecho por la
circunstancia de ser ciudadanos de determinado
pais, mantienen su existencia propia a medida
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de su decisién, en cuanto lo permite y garantiza
el pensamiento juridico del respectivo legislador.

Véase de qué manera hay para el hombre
multiples papeles juridicos que cumplir, con di-
verso grado de responsabilidad y con poder de
decision diverso. Es ciudadano, con todas las
responsabilidades y derechos de ahi procedentes,
cabe que ce le encomiende una o varias funciones
publicas y es autor de la propia existencia en la
vida privada; y como en esos varios aspectos hay
actividades de relacion con los demas hombres,
socialmente regladas, proceden miiltiples for-
mas de derecho. Vamos pues a estudiar a la per-
sona humana individual en su esfera de accion
privada con consecuencias extranacionales.



CAPITULO QUINCE

FUNDAMENTOS QUE DETERMINAN Y
ASPECTOS QUE REVISTEN LA EXTRA-
TERRITORIALIDAD DE LAS LEYES.

Los fundamentos de la elaboracion del derecho y las circuns-
tancias practicas de su aplicacion. ;Cuales son sus
efectos en los resultados finales?— El cludadano co-
mo factor de vida colectiva y como sujeto del de-
recho particular. Consecuencias ocasionadas por es-
ta doble calidad.— Motivos que justifican e impo-
nen la aceptacion de preceptos extranjeros dentro
de un territorio.— Dediicense de razones dignas de
atenderse con detenimiento la causa de nuestra pre-
ferencia de la ley nacional para el establecimien-
to del estatuto de las personas.— Exposicion y ori-
tica de la teoria del reenvio.— Formando parte in-
tegrante de la personalidad o deduciéndose de su
concepto inmediatamente, por lo menos, esta la ca-
pacidad de obrar del sujeto.

I

Los fundamentos de la elaboracion del derecho y las
circunstancias - practicas ~de su aplicacion.
iCuales son  sus.efectos en los resulitados
finales?

Eugenio Huber ha procurado analizar y de-
mostrarnos que en la realizacion del derecho
hay dos aspectos fundamentales: su interna ela-
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boracién como producto de conciencia piblica
animada por el ethos y trabada en la intimidad
de sus partes por la légica juridica, llamada por
el autor las ideas en la legislacién; y un grupo
de circunstancias condicionantes, por cuya con-
currencia dentro de los cistemas legislativos
equivalentes, los mandamientos del derecho ad-
quieren una fisonomia peculiar, o en otros tér-
minos, la materia sobre la cual trabajan las ideas
para convertir sus hipétesis en principios inme-
diatamente aplicables a la vida, elementos cir-
cunstanciales designados por Huber con el cali-
ficativo de reales de la legislacion. (1)

Lo primero creo que se podria traducir por la
concebida idea del orden social, ya dentro del
sentimiento de la €tica colectiva, cuyo sentido se
aquilatara en general por la costumbre o los im-
pulsos o tendencias puiblicas;: o transportada de
afuera y hecha propia sustancia en el pensamien-
to del legislador. El influjo de las ideas para el
sistema juridico es de dentro afuera, sefiala Hu-
ber; mientras los reales, siendo la materia sobre
la cual ha de ejercitarse el pensamiento ordena-
dor, para su efectividad tendra que recbrar res-
pectc de los modelos percibidos y mudarlos o
atenuarlos: de fuera de la conciencia a dentro.
Semejantes reales son: el hombre, la naturaleza
(o sean las cosas objetos del derecho) y los pre-
ceptos tradicionales en el vivir juridico respec-
tivo. '

(1) Eugenio Huber, El Derecho y su realizacion, dos vola-
menes en la traducciéon espanola. Consiltese principalmente el
tomo IIL
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Es por esos motivos que el orden social esta-
blecido por el derecho, aparece como una crea-
cién racional del espiritu sometida en su realiza-
cién a las influencias del medio para el cual se lo
formula.

Por la fuerza creadora del espiritu y su in-
flexible 16gica, las instituciones civiles romanas
sabiamente trabadas, han podido ser el origen
de la mayor parte de los actuales sistemas legis-
lativos. Pero no se les ha ocurrido a los legis-
ladores y jurisconsultos que las mantienen, que
las calidades de la ética romana no son las mas
oportunas para el mundo moderno; y si bien las
aplicaciones de las reglas han dispuesto de la
flexibilidad suficiente para modificarse por in-
flujo de los reales legislativos debiendo a esta
virtud su subsistir; en gran parte aparece ana-
cronica la manera de fomentar y mantener en
los pueblos civilizados de hoy que proscriben in-
telectualmente la esclavitud v que batallan por
nuevas férmulas sociales y econdmicas, la con-
vivencia humana reglamentada en una sociedad
de profundos vicios esclavistas y cuya aspiracion
mas inmediata era proteger el privilegio de cier-
tas clases sociales. (1) El sentido de la morali-
dad humana no es. eterno ni inmutable, antes
bien cada grupo la concibe y practica de modo
diferente y teniendc en cuenta el esfuerzo so-

(2) Con interesantes datos y razonamientos Gierke ha de-
mostrado lo asombrosamente absurdo de aplicar a nuestras cos-
tumbres el Cédigo romsano, creando para la roma Imperial, tan
alejado de todo nuestro vivir ciudadano.
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cializante que ha reunido a los hombres de cada
pais.

De las ensefianzas de Huber sobre las calida-
des generales del derecho deducimos nostros es-
tas consecuencias: a) El pensamiento juridico
crea formas ideales de realizacién social, segin
los principios de justicia y de moralidad recono-
cidos y sus léogicos desarrollos particulares. De
ahi las instituciones que se aceptan y garantizan;
b) Tales instituciones colectivas no pueden per-
manecer sino mediante los elementos materiales
indispensables para ello; y, c) Estos elementos
materiales, al tiempo que condicionan la existen-
cia de las instituciones las modifican y amoldan
a las circunstancias. No aparecen en calidad de
materiales pacivos sino plenos de actividad.

En el que se denomina el derecho privado, las
instituciones primordiales son por ahora las de
la familia y de la propiedad; y de la naturaleza
atribuidas a ellas en los diferentes paises, nace el

aspecto fundamental y caracterizante de los pre-
ceptos.

No olvidemos un momento que hay en cuanto
existe —material o espiritualmente— algo de
sustancial, de basico, sin lo cual no podria ser
esa realidad o lo seria en esencia distinta, y algo
que si le acompafia no lo califica ni determina.
En las formaciones sociales dentro del Estado,
aparece el aspecto fundamental dando origen a
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las leyes universalmente obligatorias (1), y el as-
pecto circunstancial y mudable expresado por
las leyes de puro caracter reglamentario.

A nosotros que hallamos establecidas las for-
mas sociales sin podernos dedicar por ahora a in-
vestigar el integro proceso de su establecimien-
to ni los vicios consustanciales que mantienen,
nos toca analizar, sin justificar nada, los elemen-
tos que las constituyen y permiten su permanen-
cia, ver la disciplina a que se hallan sometidas y
apreciar en sus manifestaciones lo que podia re-
presentar su aspiracién estricta de lo que es me-
ro accidente funcional. Alguna vez nos ha sido
dable poner de manifiesto los errores légicos que
dentro del mismo sistema preferido mantienen
algunas reglas de nuestros Cédigos Civiles, y
nos sera permitido después reconocer lo inco-
rrecto de ciertos principios de orden internacio-
nal, alin por el mero aquilatamiento del fin per-
seguido por las actuales normas.

El ciudadano como factor de vida colectiva y como su-
jeto. del derecho particular. Consecuencias
ocasionadas por esta doble-calidad.

Ya. sabemos que el derecho se transforma de
objetivo en subjetivo, de reglamento abstracto

_ (1) El significado que doy yo a la universal obligatoriedad de
1a ley, en el sentido de aplicarse a cuantos por uno u otro mo-
tivo se hallan sometidos a la scberania de la cual proceden
los preceptos, puede consultarce en el capitulo IX t. 1 de esta
obra.
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en principio de inmediata aplicacion, a medida
que intervienen los tres elementos condicionan-
tes para la efectividad de la ley: el personal, re-
presentado por el sujeto al cual ha de aplicasre el
precepto; el material, o sea la cosa sobre que se
ha de ejercitar el derecho declarado; y, el acto
humano que lo determina.

Investigando sobre el derecho publico o sea
el correspondiente a la organizacion oficial del
Estado (1), nes hallamos en presencia de la per-
sonalidad colectiva, constituida por la concu-
rrencia de todos los hombres que pertenecen a
la misma patria. Los bienes de que el Estado
ha de servirse, son también cosas aprovechables
para cumplir necesidades del hombre, cuyo uso,
o se garantiza en comun para su empleo social o
se dedica al cumplimiento de los servicios publi-
cos. Y las activadades que determinan la actua-
lidad de cualquiera de sus derechos o los crea,
consisten en el empleo de la energia particular
de la persona investida de autoridad para tal ac-
to. De semejante concurrencia, tanto en el dere-
cho publico como en el derecho privado, de los
mismos elementos, nace un sinnumero de com-
plicaciones y dudas para la doctrina juridica,
cuando se trata de calificar o de instituir los di-
ferentes procesos del derecho.

(1) Quiza alguien encuentre execiva nuestra incistencia en
torno de determinadas ideas, pero debe tenerse en cuenta que,
correspondiendo a las bases fundamentales del sistema que de-
sarrollamos, tienen importantes oposiciones en muy fuertes
sectores de opinion de la ciencia juridica, por cuanto se pro-
ponen innovar los antiguos elementos de juicio.
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o

La presencia continua e insustituible del suje-
to individual para cumplir los fines del Estado
atendiendo a los servicios publicos indispensa-
bles, ocasionados por la naturaleza colectiva de
la personalidad social; han causado y causan
efectos perturbardores de los mas graves, tra-
tandose de la politica como teoria y de los actos
administrativos o de autcridad ejecutados por
el Gobierno. Particularmente el problema se
muestra con sus mas ponderados relicves al de-
terminar la efectiva realidad de un sujeto de de-
rechos diverso de los individuos que contribu-
yen a formarlo, con necesidades y exigencias pe-
culiares suyas y no correspondientes a los aso-
ciados en su calidad de personas particulares.
Asi, el hombre revestido de autoridad, en la mis-
ma funcion publica que desempeiia aparece con
este doble atributo personal: el caracter de re-
presentante de los intereses generales cuya efec-
tivadad reclama y gestiona, y los propios del
mandatario, los personales deberes y exigencias
a causa de la actividad encomendada.

El sistema de explicar todo por la concurren-
cia de los componentes y sus atributos particu-
lares aislados, procede con suma frecuencia de
no haberse analisado los resultados sino el mo-
do de prepararlos, considerando las fuerzas co-
mo unidades de energia sin procurar trabarlas
en un cuadro de actividad ccmiin que, como en la
quimica nos de una combinacién y no una suma.
Esto sobre todo al tratarse de los componentes
humanos, ennoblecidos con la ficcion de una su-
prema y alta dignidad que al hombres queremos
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atribuirle como sujeto de voluntad en su querer
libre. De esta manera nos figuramos que
somos factores decisivos de cuanto en torno
nuestrc sucede, en vez de reconocernos, como
nos lo demuestran los sucesos de la existencia
diaria, con el caracter de puros elementos condi-
cionantes.

Si calculamos el alcance de nuestros actos y
las consecuencias de cada procedimiento parti-
cular, habremos de convenir en que se desvir-
tian con excesiva frecuencia para dar resulta-
dos insospechados e insospechables. (1) La ver-
dad es que el hombre aparece a cada instante,
dentro de la marcha de la vida social, con desti-
no equivalente al que tiene cualquier célula en el
interior de los organismos pluricelulares. El
uno y la otra sustentan la vida del sujeto de que
forman parte, ejercen las funciones que para la
permanencia de éste les corresponden y prepa-
ran y cumplen el objeto vital colectivo (siendo
victimas sacrificadas, con frecuencia); pero ade-
mas cumplen las operaciones necesarias para sa-
tisfacer las exigencias individuales.

(1) La loégica particular que dicta una conducta reflexiva,
aparece constituida de experiencias individuales del sujeto ¥y
tiene campos de aplicaciéon muy restringidos, desconociendo
sobre todo el integro pasado de la especie. Por eso la expe-
riencia nos permite anotar que la vida politica regida por el
puro razonzmiento se halla condenada de ordinario al fracaso.
La alta politica es la intuicion de los negocios antes que el
calculo justo de las probabilidades, sobre todo por virtud de la
inestabilidad continua de las causas y la concurrencia frecuen-
te de lo inesperado: las causas accidentales trastornan con su
concurrencia repentina el curso de los sucesos.
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La sociedad existe y es por el hombre, mas de-
be cumplir fines humanos colectivos y no parti-
culares ni parciales. EIl hombre es miembro de
una sociedad, factor active de la misma y, en
consecuencia, energia o fuerza dispuesta para el
fin. Sélo que, como tantas veces he repetido en
mis trabajos relativos a las sociedades naturales
o agregados biolégicos, es diverso el grado de in-
dependencia y las posibilidades de espontanei-
dad en los complejos y centralizados organismos
llamados individuos y en las formaciones colec-
tivas denominadas colonias y sociedades, apare-
ciendo entre éstas dltimas, siempre con mayor
prestigio a medidia que avanzamos hacia las co-
lectividades humanas, la fuerza espiritual que li-
ga antes que la coincidencia material. (1)

Tenemos por lo dicho, que hace falta contem-
plar al hombre en todo Estado ¢ sociedad poli-
tica, con las siguientes calidades personales: ya
como factor de vida colectiva —incluyendo en
este aspecto las funciones oficiales de toda cla-
se que puedan corresponderle— ya como suijeto
capaz de ordenar y dirigir la propia existencia
en la esfera privada. Debemos reconocer, desde
luego, que eso no supone dos categorias en lo
absoluto aisladas, sino por el contrario sistemas
que se compenetran en muchos casos; pues a los
particulares se los facilita su desarollo personal,

(1) Sobre el asunto, consiltese en particular la introduccion
a mi obra la Conciencia Social. Al aspecto politico de la reali-
dad social tratado antes, venimos a agregar el de 1a interven-
cién particular en la realizacion del derecho.
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se los garantiza y controla, en vista sobre todo
del papel social que les corresponde y la parte
de energia colectiva que dentro de un régimen
de justicia les cumple satisfacer.

Entonces se comprende los multiples aspectos
personales concurrentes respecto de cada indivi-
duo. O se presenta en la escena juridica con la
calidad de miembro de una sociedad politica de-
terminada: debiéndosele considerar por tal ra-
zén en los diferentes paises como ciudadano o
extranjero y dotado de tales o cuales atributos
politicos en esa virtud; o le corresponde social-
mente cumplir el papel que a las circunstancias
mdividuales que concurren a €l atribuye el legis-
lador, reconociéndole, en consecuencia, determi-
nado estado civil; o tiene en su existencia priva-
da —seglin el sistema prevalente en cada legis-
lacibn— campo mas o menos amplio para ejerci-
tar las propias iniciativas, lo cual se mide por
el conjunto de leyes imperativas impuestas al
ciudadane, los preceptos facultativos inscritos
en los Cédigos y las reglas meramente interpre-
tativas que contienen.

He ahi al hombre social sometido al derecho
y regido por €l; he ahi los papeles muiltiples y
concurrentes que le toca desempenar. Es el re-
verso del aspecte externo de una colectividad na-
tural humana organizada en Estado.

La materia de la nacionalidad y de la ciudada-
nia, si bien se relaciona principalmente con el de-
recho publico, tiene tal importancia y consecuen-
cias tantas para el Derecho Civil Internacional,
que exige dentro de sus orientaciones un estudio
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particular y detenido, que lo intentaremos cuan-
do nos sea posible emprender en la obra de apli-
cacién de los principios a la legislacién nacional
vigente. Por ahora bastenos sefalar la in-
sistente y fecunda labor emprendida para modi-
ficar €l sentido de la nacicnalidad humana, sus-
tituyendo las antiguas formulas del jus sangui-
nis y el jus soli por lazes espirituales de inte-
gracion.

Descontando desde luego en lo principal el pa-
pel politico atribuido al ciudadano, por estar re-
gido por los principios del derecho piblico, ¥
sblo refiriéndonos a él en cuanto es limite de
atribucicnes respecto del extranjero en cualquier
territorio o son deberes adscritos a la nacionali-
dad del sujeto fuera de la propia patria; 2l campe
estrictamente delimitade para las investigacio-
nes que nos corresponden, es el del derecho civil
en sus consecuencias extranacionales, o con mas
verdad, las modalidades que toma €l derecho ci-
vil cuando en el negocio interviene algiin ele-
mento extranjero. HEquivale reconocer esto a
decir que en lo relativo a las personas regidas
por nuestro derecho, habremos de estudiar su es-
tado civil, o sea el papel encomendado al sujeto,
con las consecuencias de su capacidad o incapa-
cidad, los estrictos deberes impuestos a la perso-
na y el grado de espontaneidad permitida. EI
derecho social, por tanto, y el derecho particu-
lar, unidos los dos tradicionalmente bajo el nom-
bre de derecho privado.
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III

Motivos que justifican e imponen la aceptacion de pre-
ceptos extranjeros dentro de un territorio.

Las ideas directrices del pensamiento del le-
gislador, no solamente se muestran al concebir
la institucién social respectiva, sino que influyen
constantemente al detallarla y al reglamentarla
con vista a su permanencia. Por eso en lo inti- .
mo de los preceptos concretos nos es preciso des-
cubrir el fondo inspirador y la forma de expre-
sarlo, para saber el objeto inmediato buscado
atn en los mandatos que aparecen como de me-
ro reglamento, y junto a ello aquilatar los ele-
mentos practicos que ha llamado Huber reales
de la legislacién, para ver hasta que punto han
influido ya en el precepto leglslado 0 en que gra-
do se perturbara éste por las exigencias de aque-
llos. Nosotros sélo investigamos en esta obra
las proposiciones generales, pues la labor com-
pleta y suficiente requiriria la comprobacién mi-
nuciosa en las legislaciones, con una amplitud
excesiva para los limites de este trabajo.

Si se determinan conjuntos de condiciones
perscnales que fijaran el papel social atribuido a
cada grupo de ciudadanos dentro de la respecti-
va comunidad politicamente organizada, y se
senialan, en virtud de semejantes circunstancias,
limites a la actividad o reglas para su desenvol-
vimiente, ¢ bien se disponen, se organizan debe-
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res para cada individuo en su esfera y de mane-
ra conexa con otra u otras personas; :en qué
medida o segiin cuales principios habra de ha-
cerse todo eso dentro de un reglamento racio-
nal? Teniendo en cuenta, desde luego, el con-
cepto y criterio que informa la respectiva insti-
tucidén, o sea el caracter intrinseco que se le qui-
so conferir. Por eso revertiendo los términos, se
reconocera el pensamiento legislativo aguilatan-
do la calidad de sus mandamientos.

A la madre o al padre se otorgaran la admi-
nistracién y mando de la familia, segiin la ten-
dencia patriarcal del grupo o hacia el matriarca-
do. Las sociedades aristocriticas cuya base es
la riqueza y el dominio, defenderan las wvincula-
ciones y los derechos del primogénito. Los gra-
dos de transicion del salvajismo a la cuitura, ex-
présanse rodeando a la propiedad de excesivas
sanciones de orden relgiioso, politico v de natu-
raleza penal; lo mismo entre los curumbas del
Indostan (1), quienes amalgaman las ideas de
riqueza y de religion, que entre los sefiores feu-
dales de la Edad Media o la Asociacion de Agri-
cultores del Ecuador que la confunden con el

(1) E. Ruclus nos afirma en ¢l t. II de su obra Los Primi-
tivos, lo siguiente: “Han comprendido (los curumbas) la reli-
gién y la propiedad como cosas inseparables; la una hace a ia
otra; la Providencia suya funciona como guarda civil de la xi-
queza » guarda rural de la opulencia”.
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principio de la dignidad humana. (2) Es que se
apartan tanto de la naturaleza de las cosas y de
la rectitud humana el agreste individualismo del
propletarxo que hay que buscar en ficticios prin-
cipios sus fundamentos mientras la tradicién no
lo consagre.

Y luego de la teoria juridica su realizacién
practica. a cuyo efecto concurren los condicio-
nantes verdadcros del hecho, fortificando la doc-
trina, comprobandola o desnaturalizandola; ya
se llamen esos condicionantes personales, o rela-
tivos a los bienes o causados por la costumbre y
la tradicién.

Después de las indicadas razones es facil apre-
ciar que, los fundamentales aspectos inscritos
entre los problemas del estado civil son dos: la
constitucion social con sus atributos objetivos y
Ias calidades individuales de los sujetos que la
mantienen. EIl primero de los aspectos senala-
dos, con sus integras consecuencias sociales y ju-
ridicas, sélo se apreciara en su plenitud, cuando
analicemos el significado del orden ptblico y los
razonamientos que nos han de guiar para reco-

(2) A poce de haberse publicado un irrvitante y absurdo mani-
fiesto a la Nacion lanzado por la Sociedad de Agricultores y
redactade por un jurisconsulto a esta fecha fallecide ya, trans-
cribi, para oprobic de esa Corporaciéon las siguientes frases de
ese manifiesto en mi obra Naturaleza del Poder Publico, etc.
“Fl dereche de propiedad es absolutamente necesario, para
gque la existencia se conserve, adelante, se perfeccione y se
mantenga incilume la personalidad humana”. “La conciencia
y el honor, eliminada la propiedad, palabras vanas”. La com-
ciencia y e! henor para los responsables de tan hermosa pie.
za literaria, se comnfunden con las funciones nutritivas.
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nocerlo en cada caso; y si bien no desconocere-
mos ni habremos de callar las mil maneras de
compenetrarse los dos aspectos, lo mas urgente
para nosotros por el momento es sefialar los con-
dicionantes del vivir individual en la esfera pri-
vada.

Si se contempla una sociedad cualquiera do-
tada de factores personales a quienes se los dis-
ciplina para la permanencia colectiva, se los es-
ta considerando en su calidad de actores dis-
puestos a cumplir un determinado papel social;
y si se mira por la parte que se refiere al propio
individuo, tendremos que contemplarlo rodeado
de un ambiente juridico en vez de otro y cum-
pliendo cierto reglamento de vida. Entonces
resplandece con toda plenitud ante nosotros la
idea de que, por el objeto cuyo cumplimiento
pretende el legislador al estatuir sobre el estado
civil, sblo cabe aplicarse a los elementos perma-
nentes de la respectiva colectividad politica, pre-
sentes o ausentes, pero unidos por el deber de la
ciudadania.

Y digo por el deber de la ciudadania, por
cuanto lo que se presenta en semejante caso a
nuestra atencion, es esa manera de sometimien-
to del individuo de quien se trata al poder del
Estado, descrito en la doctrina con el nombre de
soberania personal.

El hombre no se desliga por completo de las
autoridades constituidas dentro de su patria por
el merc hecho de abandonarla, como no se le
absuelve tampoco de la integridad de sus debe-
res ni se le arranca sus derechos politicos. Y
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esto es asi a causa de que el organismo del Es-
tado no se establece por la pura continuidad de
partes en el espacio, sino de modo predominante
por la continuidad de conciencia, (1) expresada
exteriormente por la voluntad explicita o no de
pertenecer a la misma patria. Y asi como al go-
bierno le corresponde proteger al ciudadano atin
fuera del propio territorio, tiene autoridad y
mando sobre sus siuibditos. El ciudadano es el
factor activo y sustancial de la permanencia del
Estado, descuidarse de €l seria descuidar la vida
social y preparar la muerte colectiva.

VY tal sistema de precauciones ni perturba ni
dana al pais extranjero que lo reconace y acep-
ta. No perturba, por cuanio s6lo se permite el
empleo en la meadida que no cause trastornos en
el orden interno. No dania al pueblo que acuer-
da ese reconocimiento tampoco, porque nada de
lo suyo le toma el exiranjero: el Estado nacional
dispone de lo que le pertenece —-¢l ciudadano—
y que a su soberania se halla sometido. Si hay al-
gin resultado internacional para los pueblos asi
relacionados, es en extremo favorable, pues se
devuelven mutuamente los servicios recibidos al
reconccer cada uno al otro las mismas faculta-
des. Pero el aspecto sefialado en este instante es
sobre todo de politica y se refiere a deberes in-
herentes a ella; mas hay otros motivos, quiza
fundamentalmente superiores, para llegar a afir-

(1) Se justifica por esa circunstancia el tan incistido anhe-
lo de solo permitir la permanencia de los Estados nacionales,
unidos - por efectivos vinculos de raza, tradicion y espiritu.
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maciones concordantes respecto del derecho so-
cial o el particular de caracter extranjero.

La sociedad civil es, como hemos venido insis-
tiendo, una comunidad espiritual que se perpetiia
en el tiempo. Permanece a causa de sus compo-
nentes personales, scbre quienes reobra cons-
tantemente confiriéndoles una fisonomia particu-
lar; y es de esta manera que a pesar del cambio
de los individuos que forjan la historia de un pue-
blo, éste contintia viviendo. De ello deduce el
criterio menos perspicaz la naturaleza juridica
que corresponde al sujeto en calidad de ciudada-
no, y de ahi también las notas del derecho pri-
vado que son convenientes para la persona ex-
tranjera.

Se aprecia en semejantes términos el servicio
recibido y devuelto, causandc lazos de concor-
dia y amistad entre las naciones, por cuanto fa-
vorecen mutuamente sus legitimos intereses des-
vaneciendo cualquier recelo que pudiera opo-
nerse a la comunicacién e intercambio entre los
hombres de todo el mundo. Pero aquellas son
las consecuencias no los motivos reales y sufi-
cientes, que al reconoccerlos, nos induce a prefe-
rir el precepto extranjero sobre €l nacional en el
asunto en debate.

No consiste la aplicacién de las reglas del De-
recho Civil Internacional en mera tolerancia de
ajenas potestades, ni es en esencia auxilio pro-
metido y prestado entre soberanias concurren-
tes; son los atributos del derecho nacional de
cada pueblo poniéndcse en acto y convirtiéndose
en eficaz. No transige tampoco un Gobierno
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con otro, como piensa Pillet, para que se gra-
diie y pese el poder, la energia de exigencia del
derecho respectivo; de donde ha procedido para
el sabio tratadista francés la férmula del maxi-
mo respeto a cada soberania; pues si en una res-
tringida parte aparece el deber de no contrariar
al cindadano en el cumplimiento de sus obliga-
ciones: como cuando se le exime de algunos
cargos politicos o del servicio militar, o se
rechaza los actos ejecutados en fraude de una
ley; lo mas comun es que se atienda a la natu-
raleza intrinseca del precepto, a sus fundamen-
tos tedricos y practicos y a las exigencias de su
eficacia, para preferirlo en sus virtualidades sus-
tanciales, antes que preocuparse de la autoridad
o poder de donde emana. Puestas de relieve es-
tas circunstancias, no puede decirse que haga en-
tonces la Autoridad extratia el papel de guar-
dian y defensor de los intereses de otro Estado
o de policia perseguidora de todo obstaculo
opuesto a su desarrcllo soberano; elige s6lo la
ley mas conveniente dadas las circunstancias
condicionantes, y como ya la encuentra dictada
la prefiere sobre la que formularia el mismo y
por propia decisién la pone en vigor.

Lo que nos parece quedar esclarecido por los
analisis hechos hasta aqui en el presente parrafo
de nuestro estudio, e3 que con semejante proce-
dimiento queda a salvo la integridad de los po-
deres soberanos de todos los Estados concurren-
tes, no se los ha restringido a ninguna colecti-
vidad politica en provecho de otra, Ginicamente
las nacicnes disciplinan y ordenan los factores
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de la propia subsistencia con beneplacito de las
demas. No sélo se respeta sino que se fortalece
el primordial interés protegido por la asociacién
internacional de los pueblos, y dentro del dere-
cho politico se legitima el reconocimiento y apli-
cacion de regla o precepto extrafio.

Apreciado el aspecto social del problema, el
segundo grupo de consideraciones se refiere al
individuo particular en su esfera privada; en
cuanto este ordena la propia existencia sin preo-
cuparse, o preocupandose indirectamente, de su
calidad de factor colectivo. Y en este sentido los
beneficios apreciables son talvez mas extensos
v mas excelentes.

Manteniendo a la persona individual en la
ccndicidn juridica atribuida por el legislador na-
cional y respetando las directas consecuencias
que de ahi proceden, se evitan cambios inespe-
rados e injustificables para los cuales no estuvo
preparado el sujete y que rompan la armonia de
un adecuado desarrollo del derecho partlcular.
No olvidemos que, al establecerse un estado ci-
vil correspondiente a cualquier individuo, nos
hallamos en presencia de una especie de sistema-
tizacion graduada de derechos adquiridos, cuyas
consecuencias en el tiempo se amipiian en ml-
tiples resultados. Es algo que esta dado y debe
permanecer dentro de la respectiva trayectoria,
mientras circunstancias sobrevinientes y que
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modifiquen de modo sustancial la condicién de
la persona no impongan un cambio de estado
civil.

No cabe desconocerse que la continuidad de la
vida juridica perteneciente a la persona particu-
lar es el gran principio sustentado por el dere-
cho subjetivo, sin cuya concurrencia -caen por
tierra gran niimero de sus postulados. Efectiva-
mente, sometiéndose la actividad humana a las
reglas legales vigentes en el instante de practi-
carse el hecho origen y motivo del derecho, éste
se constituye y por su inicial virtud permanece.
Mas, de cada facultad legitimamente establecida
se desprenden de ordinario miltiples consecuen-
cias en el espacio y en el tiempo, condicionadas
o deducidas del referido acto inicial. La vida del
derecho transcurre eslabondndose el presente
con el pasado y con el porvenir. Ademas, la
ciudadania representa un aspecto del estado ci-
vil del individuo (1) que dota de determinadas
caracteristicas a la persona y le promete algu-

(1) La técnica legislativa y juridica en general, con alguna
frecuencia dist’ngue la ciudadania de la nacionalidad, porque
la primera expresa facultad de ejercer los derechos politicos
—capacidad actual de ese ejercicico podriamos decir— y es la
segunda solo aptitud, poteacia pura legar al ejercicio de la
pri:era. ¥n tal virtud se designa a la nacionalidad como ciu-
d~"nia pasiva y & la propia ciudadania se la llama activa.
Neosoivos gue no  quereincs por el momento penetrar en los
prooiemas suscitades per esta materia ni por lo mismo insistir
en 2! sentido técnico de los términos, inicamente debemos de-
cir que tomames a la civdadania en este instante con un sig-
nificado especial, esto es, como ia integra situacion juridica del
individuc que pertenece a una sociedad politica en calidad de
miembro de ella.
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nas posibilidades, y siendo asi, la efectividad de
tales atributos se vincula con el respeto interna-
cional de los mismos.

La naturaleza de las facultades juridicas ads-
critas a la ciudadania, dan, por consiguiente,
preferencia a un estatuto que permanezca adhe-
rido al hombre, como un equipo de derechos
personales o como un patrimonio de esta clase
(segln expresion antes usada por nosotros) y
que le arma, le asegura y defiende en toda cir-
cunstancia y momento. Por estos medios ha de
permanecer su fisonomia politica y su mascara
juridica de habitante de un pais y miembro de
una sociedad civil.

Del conjunto de las consideraciones prece-
dentes hechas en este capitulo, se desprende un
resultada cuyo profundo y certero analisis lo de-
bemos a Pillet. Para atribuir a una ley sus con-
diciones internacionales y descubrir las posxbx-
lidades de aplicarla fuera del territorio someti-
do a la soberania que la di6 origen o entenderla
estrictamente vinculada a ese suelo, es necesario
investigar la funcién social que le corresponde
cumplir. Esto significa una coincidencia en el
fondo con la idea, si vaga, excelente para ini-
ciarnos, debida a Savigny, aquella de consultar
la naturaleza de la relacién juridica; una vez
que, como medida de eficacia aceptada y prote-
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gida por el Derecho Internacional, es valido con
toda su amplitud el principio de la cooperacién
entre los pueblos.

Una vez mas nos toca recoger, agrupar y sin-
tetizar los resultados obtenidos con el desarro-
lio de las ideas puestas en consideracién por no-
sotros en las paginas precedentes. Procuramos
con empeno deslindar, en la medida que corres-
ponda, nuestra materia de la  politica de rela-
cién entre los pueblos, desvaneciendo al mismo
tiempo los temores manifestados por la sucep-
tibilidad egoista de las soberanias concurrentes;
lo cual por su novedad no penetrara en los es-
piritus sino dificilmente, proponiéndose rectifi-
car muchisimcs conceptos, algunos de modo
profundo arraigados. No dudo pues en rencvar
mis conclusiones y completarlas.

1° La soberania de un Estado no se menosca-
ba por permitir dentro de su territorio las in-
fluencias legitimas de la soberania personal de
poderes extranjeros respecto a los stibditos que
les estan sometidos, para el cumplimiento del
servicio debido; pues por ello nada se le arreba-
ta a quien permite semejante influencia extra-
fla. 2° A mas de no perjudicarse la Autoridad
territorial por el reconocimiento de la validez de
preceptos extranjeros legalmente dictados, de-
be sentirse favorecida, por cuanto se vincula con
firmeza de esa manera a la propia patria a los
respectivos ciudadanos por quienes ella prospe-
rara y habra de permanecer. 3° De los anterio-
res reconocimientos no se desprende —a no ser
en casos excepcionales— el deber de la soberania
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territorial de garantizar los mandatos de extran-
jera autoridad. Por eso no le corresponde re-
clutar por la fuerza a los soldados llamados por
la propia patria a defenderla, ni castigar tam-
poco la desercién; y ni siquiera se encuenira fa-
cultada, dentro de las costumbres actuales, para
hacer cumplir el castigo impuesto por tribuna-
les de otro pais y Gnicamente su dcber se redu-
ce a entregar al criminal reclamado de acuerdo
con los preceptos de la extraterritorialidad.
4* En orden al derecho privado, es deber de es-
tricta justicia para toda soberania, el hacer que
se respete de la manera mas eficaz los legitimos
derechios adquiridos por la persona individual,
impidiendo al mismo tiempo que se quebrante el
régimen juridico al que se halla sometida. A
consecuencia de lo dicho, el Estado extranjero
a pesar de no hailarse constrefiido por el deber
de vigilancia para que se cumplan los actos de
autoridad de quien dictd la regla, esta sujeto ra-
cionalmente, por equidad v justicia, a preferir la
ley de otra nacién que regule la vida de los ciu-
dadanos de ésta. Y, 5° en lo internacional, el obie-
to correspondiente a cada uno de los Estados,
deben ser fines mutuamente comprendides y
aceptados por todos ellos.
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Dt.ducenwf de razones dignas de atenderse con deteni-
miento, la causa de nuestra preferencia de la
ley nacional para el establecimiento del esta-

tuto dc las personas.

Y estamos ya en posibilidad de comprobar de
modo facil y a primera vista, el por qué de nues-
tra preferencia, en calidad de estatuto personal.
del correspondiente a la patria del individuo so-
bre el del domicilio que elija.

-La patria no pierde a sus ciudadanos sino por
-e] Hecho de naturalizarse éstos en otro pais, y
hasta se comienza a aceptar que ni por este me-
dio los pierde, permitiéndose entonces la concu-
rrencia de varias nacionalidades en el mismo su-
jeto. Este criterio, no generalizado todavia,
puede. llevar consigo en la practica juridica de
estos . momentos un cortejo inmenso de dificul-
tades insalvables sin un cambio total del régi-
men en la materia. Subsistiendo los antiguos
crlterlos de un modo general, se debe recordar
que los cambios nacionales requieren hechos de
cierta trascendencia y voluntad explicita y cla-
ra para producirse. Y ésto a causa de los re-
sultados practicos, de naturaleza juridica y po-
litica de tales cambios.

En verdad las consecuencias son graves y
miltiples: ya al contemplarse el problema por
parte de los Estados que pierden o adquieren
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nuevos ciudadanos, ya respecto al mismo sujeto
que semejantes cambios provoca. El despoblar-
se total o parcial de un territorio podria ser la
consecuencia politica, en especial si se trata de
los cambios de nacionalidad por grupos a causa
de una invasién u otros méviles inmigratorios;
o podria permanecer poblado el suelo respectivo
pero haber muerto el IEstado, cuando la conquis-
ta anexa o cambia el régimen estatal. 'Y
constituye para el individuo una posicion juridi-
ca particular, desligada, en una parte importan-
te, de su vida precedente de derecho y de su an-
tigua posicién social dentro del Estado. Sin
embargo mucho de lo antiguo permanece en
sustancia o en sus consecuencias, demostrando
una vez mas la parte del patrimonio individual
que no se confunde con la permanencia politica.
En todo esto es ficil anotar peligros reales na-
cidos del cambio ciudadano que precisa atenuar-
se en la medida de lo posible.

No puede negarse al hombre la facultad per-
manente de cambiar de patria, cuantas veces sus
intereses particulares asi lo exijan o el sujeto
asi lo resuelva. (1) La naturaleza de la socie-
dad humana, de base sobre todo psicoldgica y,
dentro de restringidos limites; voluntaria —en
el presente aspecto, por cuanto puede conceder
satisfaccidon a una preferencia sobre otra— da,

(1) Las dificultades introducidas por el derechc publico pa-
ra el cambio de nacionalidad, tan empleadas en antiguos tiem-
pos, van restringiéndose cada vez mas, especialmente en cuan-
to tienden a favorecer }as nuevas adquisiciones.
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y tiene que dar eficacia a las decisiones particu-
lares ligantes o que desvinculan, limitadas por
otras causas efectivas dificiles de romper.

En uno y otro caso —ya el individuo perma-
nezca dentro de su nacicnalidad de origen o
adopte distinta— reconoce o tolera ciertos com-
promisos de sumisién que le ligan a la patria de
manera continua y se siente miembro del gru-
po social respectivo, participa por fuerza de las
circunstancias de vida, de los colectivos instin-
tos, preocupaciones y necesidades, v se une a
los demas ciudadanos y coopera con ellos para
cumplir con los fines sociales: pero le resta de
continuo la facultad de cambiar la antigua pa-
tria por una nueva, desligarse de sus compromi-
sos anteriores para aceptar ctros. En esos tér-
minos, nc muy extensos ni de continuo empleo,
se confiere a los particulares el grado de liber-
tad compatible con la existencia social y sus
exigencias primerdiales. Cuantas veces es una
inquietud cbsesionante la de cambiar de patria,
pero las circunstancais, superiores a nuestros
deseos v esfuerzos, nos atan y retienen. Por su
parte el Estado le incorpora al grupo politico
respectivo, le convierte en elemento social de su
permanencia y le da un lugar dentro del orga-
nismo colectivo, por encima de cualquier cir-
cunstancia de lugar y tiempo.

En ditimo término nos hallamos en el caso de
afirmar, que ¢l hombre define y completa por
su propio querer, cuando las circunstancias lo
permiten, los sistemas de asociacién que la natu-
raleza prepara e impone.
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Mientras eso es la patria y la nacionalidad del
hombre a ella inherente, el domicilio no significa
sino una circunstancia eventual desprovista. de
proposito permanente y alejada, de ordinario, de
cualquier idea politica. El ciudadano domici-
liado en territorio extranjero, sigue consideran-
dose miembro de la antigua colectividad. No
Gnicamente las virtudes, los mismos vicios co-
munes con los de sus compatriotas los unen con
mas firmeza que cualquier vinculo voluntario al
grupo abandonado de modo transitorio, mucho
mas si coincide su querer con los atributos de
sus afinidades.

Por otra parte la patria. insisto adn, no lo
releva al domiciliado en otro lugar, de sus
obligaciones de ciudadano ni lo priva de sus de-
rechos nacionales. Con él se cuenta cuando se
halla en peligro el propio suelo, llamandole a
su defensa, y se vuelve a él los ojos cuando las
condiciones personales lo sefialan apto para las
magistraturas.

Y como elemento de juicio practico concu-
rrente para afianzar la tesis que en este instan-
te demostramos, quiza nos haga falta concluir
también hoy con los términos que lo hicimos en
otro lugar (1): que hay un signo o muestra por
el cual puede fijarse en la practica la ley
preferente, en todo caso de colisién entre varias
que concurren, aquella del lugar de los resulta-
dos de mayor permanencia para el hecho al cual

(1) Consiltese el primer tomo de esta obra.
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se aplica o del que procede. El estatuto perso-
nal, que rige la familia y el estado civil del indi-
viduo, tiene sus resonancias continuas e indefi-
nidas en la patria, traspasando atn la propia vi-
da individual, cuando se investiga supongamos,
los derechos sucesorios.

El domicilio, proceso voluntario sobre el cual
la decision personal es arbitro para resolver, por
cuanto lo fija el hecho de la residencia acompa-
flado real o presuntivamente de la intencion de
permanecer —segun la definicion de nuestro
Codigo Civil y las aplicaciones a que fuimos
conducidos en el tomo primero de esta obra—;
debe calificar al derecho aplicable a determina-
das consecuencias de los actos del hombre so-
metidos a reglas facultativas.

El hombre domiciliado es s6lo un huésped,
una personalidad que momentaneamente des-
cansa en nuestro suelo, a quien le prestamos
consideraciones y auxilio, le permitimos contra-
tar, obligarse y adquirir, factor actual y concu-
rrente de actividades humanas, pero que es
siempre un extraflo cuya desaparicion ni nos
sorprende, ni nos inquieta, o mejor, cuya des-
aparicion siempre esperamos. En nuestra pro-
pia psicologia social, los extranjeros que casi
monopolizan el comercio interno, a veces viven
muchos afios en la tierra acogedora; pero la pa-
tria los llama con sus recuerdos, los insta con
sus afectos y casi nunca podemos contar con
ellos como miembros permanentes del grupo po-
litico donde residen. Para el domicilio predo-
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mina la eleccién del sujeto, para la nacionalidad
las circunstancias de su existencia. (1)

No hace falta insistir mas sobre el punto de
vista elegido para establecer el estatuto perso-
nal, sin embargo de ser tradicionalmente en
nuestra materia la disputa de la nacionalidad y
del domicilio para la fijacién de tal estatuto, el
objeto de las mas largas exposiciones. Hay no
obstante un problema relacionado con este asun-
to que reviste particular interés, y se vincula
con la preferencia concedida en cada legislacién,
ya al uno ya al otro de los sistemas, pudiendo
producirse por lo mismo una concurrencia de
ambos en el mismo problema; en semejante ca-
so ¢como debe procederse a la eleccion? Este
problema ha dado origen a la teoria del reenvio.

v

Exposicion y critica de la teoria del reenvio.

Se conoce con el nombre de reenvio, una
teoria por la cual la aceptacién en determinado

territorio de cierto sistema de estatuto para la
persona, esta condicionada en la practica por las

(1) ¥s inati! que nos hagamos la ilusién de haber conquis-
tado a los extranjeros que ncs visitan y que viven por muchos
afios en nuestra tierra, a menos de haberlos ligado con vincu-
los familiares; pues de ofro modo tarde o temprano abandonan
nuestro suelo, las amistades agui adquiridas no los retienen, y
olvidando a la larga las injusticias sufridas en la propia pa-
tria, retornan a ella.
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variaciones introducidas en la legislacién patria
del sujeto al cual ha de aplicarse.

Conocida la doble posibilidad de la ley del do-
micilic y la nacional, la cuestion estriba en sa-
ber a cual le corresponde la preferencia, cuando
un sujeto que se halla en ierritorio extranjero
quiere hacer valer su propio estatuto que no se
encuentra de acuerdo con la doctrina legislati-
va territorial sobre el modo de determinarlo.
Supongamos que se discute la situacion de ca-
pacidad de un argentino mayor de veintiiin anos
pero que no ha llegado todavia a los veintitrés
prescrito por el Codigo de la Argentina para la
mayor edad, y el asunto va a discutirse en el
Ecuador donde tiene su domicilio esa persona.

Habiéndose dispuesto en nuestro Codigo Ci-
vil que el ecuatoriano aun cuando resida o esté
domiciliado en otro pais, se encuentra sometido
a las leyes de su patria en lo relativo a su estado
y capacidad; se ha preferide en la Repiblica
como sistema de estatuto personal el de la
nacionalidad del individuo. Por lo mismo, al
atenernos a so6lo nuestro Cédigo, habriamos de
resolver el caso aplicando el texto corespondien-
te de la ley argentina y tendriamos que decir
que es menor de edad. Mas sucede que en la
Argentina el aspecto internacional adoptado so-
bre Ia materia es el del estatuto personal regido
por las reglas del domicilio. ¢Cual entre los
dos criterios elegir? Tenemos dos leyes impe-
rativas gravitando sobre el mismo sujeto y con
valor opuesto ;cual ha de ser sacrificada?
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Quienes aceptan o practican la teoria del re-
envio, fijaran la mayor o menor edad investiga-
da por el nimero de afios determinados por
nuestro legislador para el efecto, a causa de con-
siderar que si bien nuestro derecho se refiere a
la ley nacional, en el caso propuesto esta ley le
devuelve la competencia, al tratarse de stibditos
argentinos -domiciliados en nuestro territorio.
La mayor parte de los autores franceses recha-
zan formas semejantes de apreciar el sistema de
aplicacion de los preceptos, por conceptuarla
contraria al objeto que se propuso el legislador
de cada pais al sefialar el régimen competente.

La argumentacion repetida de continuo, am-
pliada a veces y esclarecida en algunos de sus
puntos por los opositores al reenvio, es la de
Labbé, comprendida sustancialmente en los si-
guientes términos: “Poco importan que la ley
extranjera no adopte el mismo principio que la
nuestra en la determinacién de la ley competen-
te, ni debemos inclinarnos delante de la ley ex-
tranjera para adoptar una teoria de Derecho In-
ternacional; nosotros tomamos de la ley extran-
jera la solucién de un punto de derecho relativo
al fondo de la cuestidén, y decimos a nuestros
jueces: esa es, segin nosotros, la solucién justa
y correcta que ordenamos observar”.

Y recordando los términos sobre los que
Lainé ha insistido: lo principal es no confundir
la teoria internacional aceptada por el legisla-
dor y la ley interna de cada pueblo aplicable al
caso particular planteado. Descubrimos por otra
parte en la tan calificada obra de Pillet estas en-
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sefianzas: “Cuando se dice que el estatuto per-
sonal de un individuo lo regula su ley nacional,
no significa que sera su ley nacional la que de-
termine qué estatuto ha de darsele, si no que
significa que las disposiciones de esta ley nacio-
nal le serviran de estatuto personal. Resolver
de otra manera equivale a decidir implicitamen-
te que, sobre la determinacion del estatuto per-
sonal la: Francia esta ligada a la manera de ver
de un pais extranjero, ain cuando eso contra-
riase a la doctrina recibida en Francia sobre la
cuestidén, y esta idea es absolutamente contraria
a la respectiva igualdad, a la independencia de
los Lstados en la determinacion de las reglas
de Derecho Internacional” (1) Seria como si el
legislador nuestro hubiera querido desentender-
se del problema, piensa Despagnet, echando la
carga sobre el extranjero (2). En fin, se ha ar-
gumentado que en logica interpretaciéon nos en-
contramos ante un circulo vicioso interminable,
por cuanto si un legislador envia a otro la solu-
ciéon de un problema y éste lo devuelve, es posi-
ble de continuo recomenzar el indicado juego
de inhibiciones.

(1) Pillet ob. cit. Este autor explica por qué la practica da
preferencia al reenvio, teniendo en cuenta que los jueces a
todo trance procuran resolver los problemas por la ley nacional
del Estado en el cual ejercen jurisdiceién, a cuyo contenido
estan acostumbrados siéndoles ficil apreciar su sentido y su
valor, en tanto gue dar eficacia al precepto extranjerc les exi-
ge muche mayor estudio.

(2) Despagnet, Principios de Derecho Internacional Privado.
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Realmente no encuentro muy claro el motivo
por el cual ha de terminar el asunto con el pri-
mer reenvio, segin lo ha contraargumentado
Weiss, por mas que haya afirmado el sabio tra-
tadista, que al aceptar en virtud del reenvio la
ley del domicilio supongamos, no se hace sino
poner en practica la ley nacional, 1a cual se pro-
puso dejar el asunto al modo de reglamentarse
en el domicilio; coinciden en tal forma lo pre-
tendido por uno y por otro legislador, mantie-
ne Weiss. Quiza convendriamos con el autor, si
creyéramos que no se trata sino de un acto de
deferencia o amistad del un Estado al otro y no
de estrictos principios juridicos que cumplir. (1)

En sentido equivalente al de Weiss, pero im-
presionandonos un tanto mas con el analisis del
proceso juridico, nos encontramos con la doc-
trina de Fiore. Semejante doctrina declara:
acatar el reenvio no es sino reconocer y dar efi-
cacia al mismo objeto perseguido por el legis-
lador de cuya competencia territorial se trata.

En la materia del estado y la capacidad per-
sonales, contintia, donde con mas frecuencia se
plantea el problema ¢qué hace el juez cuando
reconoce y practica la teoria indicada? No otra
cosa, piensa el autor italiano, que aplicar el es-
tatuto personal; es decir el conjunto de reglas
que acompaflan por todas partes al indivi-
duo. (2) (Aqui, estatuto personal se toma con

(1) Weiss, Manual de Derecho Internacional Privado

(2) Flore, Derecho Internacional Privado t. L
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el significado de patrimonio juridico extraterri-
torial o que acompatfia al sujeto por todas par-
tes, con el sentido descrito en el anterior volu-
men siguiendo a Pillet).

Haciéndose eco de las mismas reflexiones
otros partidarios del sistema, contintian argu-
mentando en estos términos: al adoptar distinto
procedimientc que el aconsejado en el reenvio, al
sujeto se lo someteria a reglas diversas de aque-
llas que se le habrian aplicado dentro de la pro-
pia patria si se hubiera juzgado ahi el negocio.

Las discrepancias sefialadas no tendrian nada
de particularmernite singular y fuera uno de tan-
tos inconciliables criterios, tan frecuentes por
desgracia en la materia de nuestro estudio, sin
la intervencién de la siguiente circunstancia
muy digna de anotarse: ez extrafio en sumo
grado la faita de coincidencia del punto de vis-
ta de cada autor en esta materia con la doctrina
aceptada por el mismo sobre el significado y ba-
se politica del Derecho Civil Internacional. Me
parece en justa logica que, quienes asignan a
nuestra rama juridica el caracter de un derecho
privado interno aplicable al extranjero, tenien-
do en cuenta las circunstancias de su ciudadania
que le confieren una fisonomia particular ante
el derecho nacional; no deberian mantener el
reenvio. Y por el contrario, quienes encuen-
tran que se trata de relaciones entre soberanias
conicurrentes y del acatamiento en un Estado
de potestades extranjeras; deberian estar por
€él, como consecuencia de aquel deber de respe-
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to al soberano mandato y de su pensamiento de
elegir el interés predominante de un Estado so-
bre el de los demas.

He dicho que no existe la correlaciéon que co-
rresponde entre la teoria fundamental adoptada
para nuestra ciencia y €l modo de comportarse
con el problema del reenvio, v esto es facil de
constatar en gran numero de autores. Por lo
pronto veamos en Pillet. Su postulado funda-
mental consiste en el maximo respeto a las so-
beranias, procurando en caso de conilicto selec-
cionar el derecho mas valiosc del Estado con-
currente. Sin embargo, nos afirma que no es po-
sible aceptar la interpretacion extranjera de
una regla internacional contraria a la de nuestro
pais, por cuanto seria supeditar un Estado a
otro, en cuante al concepto de la respectiva re-
lacién. Pero ¢el interés mas valioso no esta de
parte del legisladoer que cuida de sus propios
cindadanos y de la calidad juridica que les co-
rresponde? Si el respectivo legislador renuncia
a la autoridad concedida a sus mandatos en el
mero concepto de reconocimiento y garantia. a
sus actos soberanos, segun piensa el tratadista
francés, ¢por qué nos hemos de empefiar en
obligarle a aceptar una supremacia de su inte-
rés que él lo rechaza?

Nc descubro nada que pueda tener de depri-
mente para la scberania de un pueblo, afirma
Andrés Weiss, en que se le devuelva su compe-
tencia sacrificada por propia decision, declaran-
do que se lo permite aplicar los preceptos del
derecho civil interno. Foinegt ha replicado con-
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tra semejante objecion: cada Estado es duefio
de fijar los limites de su potestad soberana en
vista de la concurrencia internacional de otros
pueblos, y el reenvio viene a modificar esta fa-
cultad, la primordial entre todas. (1)

Personalmente estoy contra el reenvio, por
consecuencia 16gica de mi doctrina sobre el De-
recho Civil Internacional, y por motivo ademas
de mis ideas explicadas ya sobre el estado civil
de las personas y los grados de su capacidad.

En el aspecto de la teoria general hemos di-
cho: la ley aplicable a la personalidad del ex-
tranjero en su calidad de sujeto particular tiene,
salvo pocas excepciones, el caracter de precep-
tos de orden interno, distintos de los extricta-
mente nacionales que dicta para sus stibditos el
respectivo pueblo, por las circunstancias dife-
rentes del sujeto al cual corresponden regir. Es
como si el legislador nacional dijera: dados és-
tos antecedentes individuales la regla se modifi-
ca en éste o el otro sentido.

(1) René Foignet Manual elemental de Derecho Internacio-
nal Privado. En el parrafo de esta obra titulado etat de la
question, demuestra el autor que el rechazo del reenvio es lo
mas comiin en la teoria francesa, si bien los tribunales se han
apartado de ella. Recuerda ademsas algunas leyes de paises
extranjeros que han consagrado como sistema legislativo el reen-
vio.
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Al deferir al pensamiento extranjero nuestro
legislador cuando se trata del estado y capaci-
dad de esos stibditos, no hace sino reconocer 1o
mejor capacitado que esta para fundar un recto
juicio sobre las condiciones juridicas particula-
res del respectivo ciudadano, dado el papel social
que se le atribuye; lo mismo debemos decir cuan-
do la preferida e:z la ley del domicilio. Son leyes
de aplicacién interna pero dictadas por la in-
fluencia de los elementos de juicio extrafios a
nosotros; bien como se puede promulgar en una
naciéon un Cédigo originario de otro pais, sélo
que, variando las condiciones subjetivas para
cada grupo de extranjeros, es imposible dictar
reglas generales y aparece mas sencillo adoptar
las vigentes en cada patria.

Camplese de esa manera la regla de preferir
el preceptc que mejor cuadre 2 la naturaleza del
asunto, segtin las ideas de orden internacional
mantenidas por nuestro legislador, en concu-
rrencia con el pensamiento  juridico particular
de la autoridad competente. :

Es a causa de semejantes motivos que al le-
gislador territorial se lo debe considerar el (ni-
co llamado a definir el sistema de estatuto per-
sonal que prefiere, sin que ninguna otra autori-
dad tenga capacidad para intervenir en tal de-
finicién y desvirtuarla. Pienso, afirma en el fon-
do el Cédigo Civil de cada Estado al tratarse de
esta materia, que a causa de los antecedentes y
de los casos de aplicacién de tal o cual mandato,
s6lo los preceptos nacionales —o los del domi-
cilio— podran regir debidamente al sujeto, pues
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alli esta la clave de sus atributos y deberes. En-
tonces nos hallamos obligados a mantener el
criterio del legislador que tiene el ejercicio de la
soberania dentro del territoric, ya que la regla
definida por quien tiene derecho de hacerlo re-
viste ademas la calidad de precepto imperativo.

VI

Formando parte integrante de la personalidad o deducién-
dose de su concepto inmediatamente, por lo
menos, estd la capacidad de obrar del sujeto.

Del estado civil reconocido para las personas,
dijimos en otro lugar (1), procede su capacidad
de obrar; o sea el conjunto de derechos, de po-
sibilidades y de obligaciones que la ley concede
o impone al hombre que se encuentra en las pre-
vistas circunstancias; si bien no todas esas ca-
lidades juridicas son realidades actuales, muchas
permanecen en la categoria de espectativas, que
se convertiran en facultades exigibles por pro-
pia determinacién desde cuando se adquiera la
denominada capacidad de obrar. Mas, es conve-
niente manifestar como, si la ley que crea o
constituye el estado civil es absolutamente obli-
gatoria, las potestades, cargas y perspectivas que
de ahi nacen, unas son facultativas y sélo otra
parte de ellas obligatorias.

(1) Consiltese el tomo primero de esta obra.
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Y cuando contemplamos al hombre en su con-
dicién social y con los atributos privados que
hemos dicho, nos es facil constatar grados de
capacidad en é1 determinables de la siguiente
manera: la capacidad plena, la capacidad limi-
tada y la incapacidad. A la incapacidad le llamo
grado y no ausencia de capacidad juridica, por-
que no existen —en los pueblos civilizados de
hoy o que los denominamos tales— hombres ab-
solutamente desposeidos de todo derecho o si-
quiera de toda facultad para ejercitarlos perso-
nalmente. Ni atin dentro del barbaro sistema
de la muerte civil ni tampoco para el absoluta-
mente incapaz, se aplican tan exorbitantes con-
secuencias.

Pero es indispensable fijar de modo claro las
clases de capacidad de que se habla cuando nos
referimos a ella sin otra especificacion. Se tra-
ta, como ya lo explicamos en el tomo anterior,
de la capacidad de obrar, o sea, de aquella facul-
tad por la cual se ejecutan, con consecuencias
juridicamente protegidas, actos resueltos por
propia decision.

Circunscrito en esos términos el efectivo con-
tenido de la palabra capacidad, es facil compro-
bar en la practica nuestra afirmacion preceden-
te, de que no existe persona alguna desprovista
en lo absoluto de ella. La muerte civil que
arranca al sujeto todo derecho de propiedad,
no llega a privarlo sin embargo del derecho a
alimentos (Art. 315 del C. C. ecuatoriano) que
podra demandar personalmente el religioso con
permiso del superior (Art. 43 del C. de E. C.)
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En otro de los aspectos del problema, tampo-
co la plena capacidad supone una autonomia tal
de la voluntad, que el individuo pueda querer o
dejar de querer cuanto le parezca; sino la atri-
bucién —a la persona plenamente capaz— de
todas las facultades juridicas que ha creido el
legislador puede otorgarse a los particulares y
regirse a medida de su voluntad. El legislador
nacional es arbitro para extender o limitar las
facultades generales que concede al ciudadano:
primer limite a la plenitud. Pero ademas sin que
pierda su perfecta capacidad se le restringe a ve-
ces al individuo sus facultades en vista de deter-
minadas funciones o actividades que desempe-
fia, unas de caracter publico y otras de natura-
leza privada.

Sin olvidar las prevenciones que anteceden
podemos continuar que, en lo relativo a la capa-
cidad de obrar hallamos tres circunstancias di-
ferentes con tres reglas legales de distinto al-
cance:

1 La absoluta incapacidad del sujeto, cuyas
calidades de derechc se expresan por su incom-
petencia para ejecutar libremente los actos vo-
luntarios llamados a dar consecuencias juridicas.
Al proceder de los incapaces absolutos actos de
esa naturaleza, se tendran en todo caso como no
ejecutados, .y, ni la ratificacion del respectivo
representante legal podra validarlos. Tienen
pues el caracter de absolutamente nulos y lle-
van las consecuencias que de ahi proceden, para
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saber quienes puedan intentar la accidon respec-
tiva, para reglamentar la prescripcién, etc. (1)

Tenemos por consiguiente una ley imperati-
va absoluta, rigiendo esta parte de la vida indi-
vidual, por mas que el interés inmediato que se
halla en juego no sea el piblico sino el particu-
lar, expresado por la tutela impuesta a ciertas
personas. Se implica en semejante reglamento
el principio de la moralidad de las costumbres
y de la equidad en los actos del hombre, buscan-
do en ellos motivos de razon que los decida, por
eso el reconocimiento de la falta de suficiente
raciocinio para obligarse, conduce a declarar la
incapacidad personal absoluta.

2" La incapacidad relativa corresponde a los
menores adultos y a aquellas otras personas que,
por circunstancias excepcionales suyas, se les
priva de ejercitar la plenitud de sus actividades
juridicas, atin cuando havan llegado a la mayor
edad v gocen del suficiente discernimiento. Eso
pasa, por ejemplo, con quienes se hallan en in-

(1) El Art. 1437 del C. C. ecuatoriano senala las personas na-
turales gue son absolutamente incapaces en su incise primero,
v los designa: a los dementes, a los impiberes ¥ a los sor-
do.mudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus
actos, dice en el segundo inciso, ni aun producen obligaciones
naturales ¥ no admiten caucién. Sin embargo pueden ocasio-
nar responsabilidad por cuasi-delito. El Cédigo argentino en su
Art. 52 agrega a la enumeraciéon de los absolutamente incapa-
ces, las personas por nacer y las que en juicio han sido decla-
radas ausentes.
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terdiccion de administrar sus bienes por disipa-
dores. (1)

Las incapacidades correspondientes a este se-
gundo orden de personas no solamente son me-
nos extensas —confiriéndoles entre diversas fa-
cultades la de disponer de sus bienes por testa-
mento— sino que también pueden desaparecer
por la intervencién de otra persona. son suscep-
tibles de vencerse momentaneamente o para un
negocio particular (mediante la autorizacion de
persona que legalmente se halle en capacidad de
conferirle) y cabe respecto de ellos validarse el
acto ratificandolo. Por semejantes motivos es
que el legislador ecuatoriano ha permitido al re-
presentante de un menor adulto conferir a su
representado la administraciéon de cualquier par-
te de los bienes de éste, o aprobar y dar por bien
hecho el negocio por él celebrado; todo bajo la
responsabilidad del representante. Asi mismo
por ser la incapacidad relativa, la mujer casada
y el menor adulto tienen libertad de disposicion
en determinados bienes de su pertenencia, los
excluidos de la sociedad conyugal en las capitu-
laciones matrimoniales o los procedentes de su
peculic profesional o industrial para el me-
nor. (2)

(1) En la nota que Vélez Sarsfiel puso al Art. 54 del Cadigo ar-
gentino ya citado, declara no corresponder al mimerc de los in-
capaces a los disipadores, y para justificar su resolucion re-
cuerda los motivos que para idéntico resultado se tuve en el
Codigo de Luisiana.

(2) Cédigo Civil ecuatoriano: el Art, 248 dispone que los actos
y contratos del hijo de familia, auterizados o ratificades por su
padre y que no fueren celebrados dentro de su peculie profesio-
nal o industrial, obligaran al padre y subsidiariamente al hijo.
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El que estudiamos es el segundo aspecto que
reviste el reglamento relativo a la capacidad de
las personas. Pero ya nos refiramos a la inca-
pacidad absoluta o sélo se trate de la relativa, es
facil apreciar dentro de la legislaciéon comparada
diferencias de contenido mas o menos significa-
tivas, o en cuanto a la extencién con que se apli-
ca a los sujetos a quienes deben regir o en cuan-
to a la naturaleza de las consecuencias respecto
de ellcs. Podriamos recordar en calidad de
ejempilos cierto numero de circunstancias de
derecho diversamente reglamentadas: entre
ellas la antigua regla de la restitucidn in inte-
grum concedida en favor de algunos incapaces
y que se conserva todavia en determinados Coé-
digos modernos, aun cuando la mayoria la recha-
za. VYolviendo a referirnos a la incapacidad del
disipador, algunas legislaciones con la nuestra
la mantienen, otras siguiendo la tendencia anglo-
sajona la rechazan. En algunas legislaciones,
como la espanola y la uruguaya, se acepta la re-
gla de la habilitacién de edad en favor de los in-
capaces por esta causa, mientras distinto con-
cepto prefieren Codigos como €l ecuatoriano.

En ¢l orden de ideas de los grados de la capa-
cidad, podemos descubrir una gama de matices
abundantisima al referirnos a la mujer casada,
desde las reglas mas o menos préximas al ma-
nus primitivo de los romanos hasta las tltimas
innovaciones del Codigo ruso de la familia, don-
de se permite decidir entre los conyuges cual de-
be ser ¢l jefe de la sociedad doméstica. La equi-
dad, en nuestro derecho, abrié la primera bre-



90 TEORIA GENERAL DEL

cha al dominio marital, permitiendo la separa-
cién de bienes en caso de insolvencia o adminis-
tracién fraudulenta del marido, para llegar a la
llamada exclusién de bienes que no exige com-
probaciéon de motivos. (1)

La integridad de estas modificaciones legisla-
tivas nos va dando la impresién de arreglos so-
ciales diversos, cuyo significado fuera posible
seflalar si analisaramos los fines politicos, eco-
némicos o éticos perseguidos. Por ahora nos
basta constatar su existencia y atribuirlo a arre-
glos colectivos diversos con fines nacionales,
para insistir sobre el punto de vista ya enun-
ciado.

3° En fin, para la persona plenamente capaz
sus actos se deciden de modo wvoluntario y en
fuerza de este impulso se crean las consecuen-
cias del derecho subjetivo. No es ilimitado el
poder voluntario para ningin sujeto social, de-
bemos reconocer, pero dentro del respectivo li-
mite asignado como la maxima concecién por el
legislador, la espontaneidad humana para deci-
dirse, respecto del plenamente capaz alcanza su
mayor influencia. En este campo la persona
crea cada derecho singular, lo reglamenta y lo
restringe o amplia, en la medida y con las cir-

(1) El justo aprecio de lo que entre las fuerzas econémicas
sociales suponen el hombre y la mujer, ha hecho que en la ten-
tencia rusa no se acepte privilegio legal de ninguno de los sexos
frente al otro. Ni la masculinidad triunfante y opresora; ni
el feminisme conturbadoer, el conveniente equilibrio en los pro-
blemas humanos.
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cunstancias permitidas. Sin embargo el papel
que desempena lleva consigo modificaciones ju-
ridicas impuestas, no elejidas, a las que debe re-
ferirse las incapacidades particulares de que ha-
bla el inciso 4° del art. 1437 del C. C. ecuatoria-
no. Algunos funcionarios ptiblicos no pueden
ejercer su profesion, los miembros de una socie-
dad comercial no se encuentran facultados para
un comercio separado sobre lo que es el objeto
del trafico social.

Ahora, si meditamos sobre el grado de efica-
cia o fuerza obligatoria de las leyes que regulan
las tres condiciones sefialadas, tendriamos que
reconocer: un grupo de leyes plenamente impe-
rativas —con pocas excepciones concedidas en
lo tocante a ciertos actos que le favorecen— pa-
ra los absolutamente incapaces. Hay leyes de
capacidad que mandan pero que no excluyen las
facultades individuales de reformarlas dentro
de limites predeterminados, para el relativamen-
te incapaz. Por ultimo, los sujetos plenamente
capaces tienen la mayor suma posible en cada
pais de espontaneidad para las propias deci-
siones.

En el ejercicio de les derechos que concede y
de las obligaciones que impone cada estado ci-
vil, cabe igualmente hacerse las clasificaciones
que hemos hecho a propésito de las leyes que
regulan la capacidad; y asi, algunos preceptos
se imponen en calidad de mandatos absolutos:
por eso el padre legitimo debe a sus hijos el
cuidado personal, atendiendo a su subsistencia y
educacién (Art. 215 del C. C.), los descendientes
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se hallan obligados a cuidar de sus ascendientes
en cuantas circunstancias de la vida necesiten
éstos de su auxilio (Arts. 213 y 214). Algunos
derechos pueden ejercitarse o no sin que nunca
se pierda la aptitud de exigirlos: tal el derecho
de alimentos declarado en nuestre Codigo irre-
nunciable, si bien pueden renunciarse las pensio-
nes vencidas. Las caracteristicas de esta segun-
da clase de potestades son: las de exigirse o no
al arbitrio del duefio sin que quede en falta ante
el derecho quien los debe, mientras no se lo pi-
dan y de ser regida extrictamente por las leyes
que las conceden desde el momento en que se so-
licita su cumplimiento. Y hay derecho estricta-
mente personales sometidos a la voluntad del
hombre: el poder de administrar los bienes per-
tenecientes a la mujer conferido por la ley al
marido, cabe limitarse o destruirse por convenio
de los conyuges y hasta por el solo querer de uno
de ellos, como en el caso de exclucion de bhienes
de la mujer casada regida por nuestro Cédigo
de Enjuiciamientos civiles. Se ha de tener en
cuenta que si los derechos administratorios se
conexionan con ciertas aptitudes o capacidades
no se confunden, y asi puede quitarsele la ad-
ministracién al marido sin que por ello adquiera
capacidad la mujer, por pasar la administracién
a un curador.
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Insisto en mis anteriores apreciaciones por-
que sélo ellas justifican el analisis detenido que
hemos hecho en el presente capitulo. Por las
razones indicadas al sujeto particular se lo mi-
ra dentro del respectivo Estado, como pertene-
ciende a un grupo familiar o desprovisto de él,
con facultades de ejercitar sus derechos por pro-
pia decicién o sometido a la vigilancia y protec-
cidén ajenos, y de acuerdo con todas esas cir-
cunstancias dotado de cierto grado de facultades
y de obligaciones. En la integridad de estos
aspectos los pueblos han ejercitado su autono-
mia con resultados diversos, tanto en el conteni-
do intrinseco de la institucién como en la rigidez
o flexibilidad reglamentaria. Predomina la fa-
milia civil de origen y contextura romana o las
relaciones de parentesco y de deber nacidos de
los lazos naturales entre las personas; es una u
otra la época sehialada para la mayor edad del
hombre, y tanto en la mayor como en la menor
edad los casos de vigilancia, control o auxilio
del ciudadano son diferentes; también los dere-
chos concedidos en cada circunstancia subjeti-
va y la amplitud de su empleo aparecen discon-
formes en las legislaciones. ¢Por qué? Porque
cada personalidad es el producto del pais al cual
pertenece y es el elemento activo y conveniente
de su trama social.

Sin corresponder extrictamente los tres as-
pectos de derecho descritos antes, con las tres
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clases de mandatos legislativos que pueden des-
cubrirse en todo Estado, de hecho los recuerdan.

Ciertas leyes mandan de manera incontrasta-
ble y sin excepciéon a cuantos se hallan someti-
dos a las circunstancias por ellas previstas;
otras, sin dejar de ser obligatorias en la eficacia
de su contenido cuando el sujeto quiere su apli-
cacion, se hallan en suspenso hasta cuando la
persona a quien corresponde decida exigir el de-
recho por ellas garantizado, y ademas insinia
algunas veces varias soluciones practicas a elec-
cion del individuo; y hay preceptos cuyo senti-
do intimo y objeto es el de completar los silen-
cios dejados por la imprevision de las partes en
el negocio en el cual han intervenido por propia
decision, siendo en este sentido las reglas sub-
sidiarias.

A las primeras se han denominado con el
nombre de leyes imperativas; son las segundas
de caracter facultativo, por surgir condiciona-
das por la veoluntad del hombre; y se llaman in-
terpretativas las terceras, por cuanto tratan de
coincidir con lo que las partes hubieran querido
si se hubiesen propuesto resolver de antemano
las consecuencias originadas por el contrato que
en la actualidad se presentan, con reglas de de-
ber o de poder, asi se comprende porque se las
denomina también leyes supletorias.

Cual pueda ser el fundamento de semejantes
diferencias intrinsecas en la ley y como pueda
influir en la materia de nuestro estudio, es lo
que vamos a intentar descubrir en el capitulo
siguiente.



CAPITULO.DIEZ Y SEIS

NATURALEZA DE LAS LEYES IMPERA-
TIVAS, DE LAS FACULTATIVAS Y DE
LAS INTERPRETATIVAS, Y SUS CONSE-
CUENCIAS EN LAS APLICACIONES DEL
DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

Método aconsejado por el Profesor Antonio Pillet para distin.
guir las leyes de caracter privado en dos categorias
fundamentales.— Formas que pueden revestir en su
influencia sobre la voluntad del sujeto las leyes de
orden privado. Motivos determinantes de aquellas
diferencias.— Entre las leyes pertenecientes al es-

tatuto personal —que por definicion tienen Ia cali-
dad de ser extraterritoriales— se encuentran pre-

ceptos imperativos, facultativos e interpretativos,
segun el interés perseguido com tales mandatos, no
pudiendo por lo mismo este inferés servir de guia
para la clasificacion internacional pretendida.— ¥l
reconocimiento del estado civil de las personas, co-
mo causa y principio de ciertos derechos adgquiri-
dos y espectativas juridicas para el sujeto.—;A qué
soberania le corresponde de ordinario, atribuir de-
rechos a las personas en calidad de tales?.— Re-
gla que debe determinar el campo de apli-
cacion de la libre iniciativa del individuo—
Segin que principios y mediante que reglas debe
interpretarse, en nuestra ciencia, la voluntad de las
partes en el campo del derecho que se halla regi-
do por leyes interpretativas.— Conclusiones.
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Método aconsejado por el Profesor Antonio Pillet para
distinguir las leves de caracter privado en dos
categorias fundamentales.

Al analizar Antonio Pillet el fin social de las
leyes de caracter particular o civil, dentro de su
meétodo de Derecho Internacional Privado, dice
que el objeto del legislador al dictar un precep-
to de este orden, consulta siempre uno de los si-
guientes propodsitos: o proteger a la sociedad
contra el individuo o amparar a éste contra la
sociedad. Aparece con netos aspectos de gue-
rra y oposicién el fin colectivo fundamental, des-
vaneciéndose el de la armonia o cooperacion en-
tre los hombres como productor de la perma-
nencia de las instituciones.

Y ;como se ha de distinguir en la practica a
cual de los dos propositoz recordados por ¢l au-
tor francés corresponde una regla determinada?
Investicando a quién aprovecha el cumplimien-
to de los preceptos inscritos en clla, nos respon-
de. ¢Se limitan las facultades del individuo para
vigilar su conducta y no permitir que los demas
aprovechen de su inexperiencia para hacerlos
convenir en negocios ruinosos? Nos hallamos
entonces en presencia de la tutela del individuo,
preocupandose el legislador de modo particular
del interés privade. Pero este beneficio que se
persigue no es practico ni de modo suficiente se
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lo resguarda si se desvanece con los limites te-
rritoriales del Estado en el cual se ha reconocido
y garantizado, ya que el emigrante, el hombre
fuera de su patria al encontrarse sin semejante
tutela se hallara sometido a las vicisitudes y pe-
ligros que se los quiso evitar; por eso para dar
los rendimientos que era legitimo esperarse, ha-
ce falta declarar tales prescripciones de caracter
extraterritorial. :

¢ Ha prohibido el legislador el ejercicio del de-
recho de propiedad sobre determinados objetos
de dominio para las instituciones llamadas ma-
nos muertas? Es facil apreciar en semejante
circunstancia que se procura defender el interés
colectivo de los asociados preocupandose de re-
mover obstaculos para la buena marcha de la
economia nacional. Se revela entonces domi-
nante la exigencia fundamental del principio de
la generalidad, alcanzando a todos dentro del
territorio del Estado. Si pudiera tolerarse al
extranjero distinta conducta, no podria obtener-
se el fin propuesto; las comunidades religiosas
—dentro del ejemplo precedente— estuvieran
facuitadas a trastornar nuestra economia publi-
ca en su provecho, cosa a todas luces inacepta-
ble. (1) 3

Bien, pero el interés o provecho a alcanzarse,
a mas de ser un criterio bastante equivoco, se-
gin hemos tenido ocasion de ver en otro lugar,
no zefala en las mismas leyes calificadas como

(1) Pillet Dorecho Internacional Privado, traduccién espaiiola.
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territoriales o extraterritoriales los varios aspec-
tos intrinsecos de las mismas; y mas que eso,
tampoco coincide con las calidades internacio-
nales a que Pillet ha querido adscribirlas. Su-
pongamos los preceptos contenidos en el que
denomina el autor francés estatuto personal —el
patrimonio juridico propio de cada individuo y
que lo sigue por todas partes— y encontramos
ahi, segin hemos podidc comprobar en el Gltimo
capitulo: mandatos inflexiblemente aplicables
al sujeto, por interesarse en su cumplimiento la
propia permanencia colectiva; o condicionados
por actos voluntarios de la persona, a causa de
mirar al provecho individual y atribuirle facul-
tades personales; o sujetos a nuestra espontanea
decisién. (Sobre las indicadas calidades del es-
tatuto personal nos correspondera volver a tra-
tar muy pronto).

Como ultimo resultado de las afirmaciones de
Pillet en el campo en el cual hemos penetrado,
debemos recoger los siguientes principios que
las sintetizan: que hay leyes de orden particular
cuya eficacia sOlo se censigue per virtud de su
permanerncia v continuidad en el ticmpo. a me-
dida que contintia la persgonalidad juridica del
suieto al cual rigen; y son elias las de naturaleza
tutelar para beneficio del individuo. En sentido
opuests, los preceptos de beneficio social no pue-
den ni deben derogarse dentro de cada suelo,
cualquiera que sea el contingente personal o
real sobre el que va a aplicarse; su virtud pri-
mordial esta en la indicada generalidad.
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Son calidades sustanciales de los preceptos
legislativos llamados leyes, piensa este autor, su
generalidad y permanencia; mas en lo interna-
cional debera optarse por una de las dos sacrifi-
cando la de menor intensidad de exigencia. en
beneficio del cumplimiento del propio objeto
legislativo perseguido, que de otra manera no
seria posible, concurriendo varios  legisladores
con idénticos atributos de mando.

Proceden las afirmaciones recordadas de un
estudio formal de la regla, como mandato de au-
toridad soberana antes que como practica de vi-
da para la permanencia colectiva e individual;
pero no debemos nosotros insistir sobre los atri-
butos intrinsecos y extrinsecos de la ley, des-
pués de haberlo hecho en uno de los capitulos
del primer tomo.

Con todo, hay algo de fundamentalmente va-
lioso en las ensefianzas del Profesor Pillet, y es
lo relativo al método para interpretar el conte-
nido fundamental de los mandamientos legisla-
tivos, con el propésito de atribuirlos sus posibi-
lidades internacionales; y lo descubre en el fin
social de los mismos, relacionando en la practi-
ca ese fin social con la clase de interés que man-
tiene o defiende. Guiados por semejante méto-
do es facil descubrir el tercer miembro de la cla-
sificacién juridica ya sefialado por nosotros, el
derecho social.

Las leyes se diferencian pues en estas catego-
rias: preferencia del interés politico, leyes de
derecho publico; preceptos indispensables para
atender a la permanencia colectiva, reglas rela-
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tivas al derecho social; o se persiguen fines u
objetos meramente individuales, y nos hallamos
en presencia de los supuestos del derecho priva-
do en sentido estricto.

Claro que las indicadas consecuencias no las
ha deducido Pillet y tampoco coinciden perfec-
tamente los wltimos grupos con las categorias
atribuidas por €l al derecho privado; pero he
supuesto yo que cabia completarse el orden ju-
ridico v sus ramas con un nuevo elemento de
tanto relieve en nuestros dias como el derecho
social, y he creido si conveniente aceptar co-

mo férmula apreciativa oportuna la del interés
inmediato.

11

Formas que pueden revestir en su iniluencia sobre la
voluntad del sujcto las leyes de orden privado.
Motivos determinantes de aquellas diferencias.

En virtud de las apreciadas diferencias en los
propositos de las leyes nos toca distinguir, den-
tro del tradicional derecho privado, aspectos de
exigencia colectiva junto a estrictas atribucio-
nes particulares; pero al lado de ellos condicio-
nes que aproximan en una graduacién continua
los aspectos indicados. Sirvamonos de un eiem-
plo: pertenece al derecho privado —concebido
en los términos que en la actualidad se defi-
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nen (1)— el establecimiento de la familia en sus
bases fundamentales y su significado ético y so-
cial; por lo mismo, la ley que prescribe la mo-
nogamia es de caracter imperativo y absoluta-
mente obligatoria, su transgresion —en el sen-
tido de la regla legal— la bigamia, castigan se-
veramente los Codigos Penales de los respecti-
vos paises. Sin embargo, en los pueblos donde
se tolera y reglamenta la prostitucién, el cum-
plimiento de las leyes sanitarias y de policia le-
gitiman, en cierto sentido, el ejercicio. También
deberes familiares se reconocen en ocasiones,
por motivos de alta justicia, a favor de los hijos
ilegitimos de personas casadas, dando a tales hi-

jos el poder de investigar la paternidad por los
medios sefialados en la legislacion.

Se aprecia entonces con facilidad 1a transigen-
cia entre el orden social reglamentado y correc-
to, y la exigencia en la vida de los particulares;
y esto se explica por la continua concurrencia de
intereses que deben conciliarse en la medida de
lo posible. Al reglamentar la prostitucién su-
pongamos ¢no es cierto que se esta reconocien-
do que en las condiciones normales del vivir de
los hombres, no es siempre dable evitar gue de-
terminado grupo de individuos se encuentre en

(1) Se dibuja en la actualidad una tendencia c(mvergenie de
los regimenes. facistas y comunistas —que contagia mas ¢ me-
nos a los demas paises— a conferir valor especifico a la legis~
lacién organizadora de la familia, que apartandose de ia tra-
dicional idea de! derecho pxivado no coincide tampoce con el
contenido del derecho piblico. Pero hasta el presente es una
tendencia mas que realidad perfecta.
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la imposibilidad de cumplir las exigencias de su
vida sexual dentro de las normas mandadas?
Pero en este mismo campo reglamentario, ¢cual
podremos decir que es el interés preferente? Se
lo regula con fin practico de profilaxia que evite
propagacion de determinadas enfermedades y el
beneficio social perseguido es manifiesto.

"No obstante las @ltimas afirmaciones, no po-
demos por menos de reconocer que existen al-
gunos aspectos legislativos en los cuales el ca-
racter privado aparece muy visible. Sucede esto
scbre todo en los contratos celebrados por los
particulares respecto de objetos que se hallan en
su patrimonio, cuando les corresponde el dere-
cho de renunciarlos.

Y nos tcca ya intentar clasificar las leyes por
su caracter particular y objeto, para fijar enton-
ces sus consecuencias internacionales.

" Por razoén del objeto nos hallamos, en primer
término, con las leyes que arreglan y organizan
los ‘elementos particulares para el wvivir social.
El proposito perseguido es el de la permanencia
coléctiva mediante el subsistir de sus institucio-
nes: los medios para cumplirlo, el régimen y la
disciplina impuestos a las fuerzas disponibles,
ya sean éstas personales o meramente econémi-
cas.

Hay al lado de semejante arreglo y distribu-
cién de las energias sociales, un aspecto con el
cual de continuo habremos de encontrarnos y
cuya influencia transformadora de cualquiera
regla logica —en su sentido internacional— no
debemos desatender: me refiero a la policia de
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las costumbres para el mantenimiento del mini-
mo de moralidad compatible con el vivir colec-
tivo, segiin el sentido peculiar de éste en cada
grupo. A tal género de preceptos podemos ca-
lificar desde este instante en el orden internacio-
nal como territoriales, atin cuando al grupo al
cual pertenezcan tenga como caracteristica el
ser extraterritorial.

Sea que nos refiramos a las esenciales calida-
des que dan su sentido a cada institucion o al
sistema de moralidad protegido dentro del res-
pectivo pueblo, vemos que por las exigencias que
cumplen es necesario calificarlos de imperativos
a sus mandatos y absolutos en las condiciones
previstas para su aplicacién. Sus reglas son dis-
positivas, cuando mandan ejecutar tal o cual ac-
to, y son prohibitivas cuando disponen abstener-
se de algo. Con el alcance indicado las veremos,
ya significando leyes de estricto cumplimiento
territorial, ya incorporadas al estatuto personal
del individuo. -

El segundo grupo comprende a las reglas de
proteccion particular, de tutela; vinculadas, asi.
mismo, ora con el sentido de la moralidad pa-
blica y las buenas costumbres, ora con i mero
interés individual. Entra en este campo, como
contingente de importancia para calificar la ca-
tegoria de la regla, su propdsito de armonia en-
tre los intereses privados.

De lo expuesto se deduce, que si bien el carac-
ter especifico de este segundo grupo consiste en
proteger derechos facultativos y un tanto muda-
bles, puede dar origen en ciertos casos a precep-
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tos ‘imperativos garantizados contra toda trans-
gresiéon por parte de nacionales o extranjeros.
Se debe esta consecuencia al aspecto social con-
currente con cualquier clase de intereses par-
ticulares. En lugares donde no se acepta la
muerte civil, no cabe hablarse de hombres des-
provistos del derecho de adquirir que pertenece
a los demas individuos.

Por iltimo, al individuo particular se le per-
mite arreglar por propia decisién e iniciativa
ciertos aspectos de su existencia, él es ar-
bitro de sus decisiones en este campo de activi-
dad, y el legislador viene unicamente a suplir
sus descuidos y a llenar los vacios con vista de
las practicas comunes en su pueblo sobre la ma-
teria, .De ahi nacen las calidades intrinsecas de
los preceptos correspondientes.

Por eso las declaraciones legislativas s6lo con-
cuiren y se aplican en tales casos a falta de de-
claracién expresa de los sujetos interesados, no
pudiéndose contrariar la clara intencioén, de las
partes y siendo deber del juez descubrir por las

circunstancias. el proposito probable. En este
orden del vivir juridico las partes en realidad
legislan, es el pensamiento de los Cddigos mo-
dernos, (1) y la jurisprudencia reconoce y decla-
ra:-la validez de contratos que no tengan mode-
los definidos en los Codigos. No obstante eso,
en. los mismos sistemas liberales que provocan

) 50bre el contrato, ley para los contratantes, véase el Art.
| & del €. C. ecnatoriano.
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"e incitan a las partes a prescindir de la equidad

para mantener el sentido libre de la contrata-
cién, se ha impuesto la moralidad y la justicia
en algunos atin cuando limitadisimos casos, asi
pasa con la recisién por lesiéon enorme. Las teo-
rias nuevas, mejor inspiradas, confieren inge-
rencia cada vez mayor al Estado para proteger
contra la libertad, la justicia.

Conocidas las caracteristicas de aplicacion.in-
terna en los tres grupos de leyes, es del caso se-
nialar en la préctica como no existen correspon-
dencias exactas entre el grado de iniciativa o ve-
luntad particular que ellas permiten y su terr;-
torialidad o extraterritorialidad.

| P !

Entre las leycs pertenecientes al estatuto personal —que
por definicion tienen la calidad de ser extrate-
rritoriales— se encuentran preceptos imperati-
vos, facultativos e interpretativos, seguin e! in-
terés perseguido con tales mandatos, no pudien-
do por lo mismo este interés servir de guia para
la clasificacion internacional pretendida.

El interés politico fundamental, debemos re-
petir hoy, consiste en dirigir y organizar las
fuerzas humanas de que dispone el Estado, de
manera de obtener la mayor ventaja social que
fuere posible, arreglando las fundamentales ins-
‘tituciones colectivas, segtn el sentido que el le-
gislador las pretendié conferir. De ahi el parti-
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cularisimo interés que reviste para los legisla-
dores cuanto a la organizacidén de la familia se
refiere: a los 6rdenes y naturaleza del parentes-
co, a la forma y grado de sometimiento entre sus
miembros, a la proteccién debida y al respeto
impuesto. Reconocimiento es éste y aceptacién
de las naturales relaciones entre los hombres,
deformandolas en cierto sentido por la preferen-
cia de las calidades civiles que se las impone,
por cuyas exigencias toman tan particulares-
prerrogativas el parentesco legitimo frente al
que con cierta ironia se ha denominado natural:
como oponiendo lo artificioso del arreglo juri-
dico en el Estado al debido a la naturaleza. A
pesar de lo expuesto, no tiene en nuestra civili-
ci6én la familia civil el caracter de mera creacién
legislativa que revistié en determinados momen-
tos dentro del derecho romano. (1)

Las leyes encaminadas a cumplir ese proposi-
to de arreglo de los respectivos ntcleos familia-
res, por el influjo de las necesidades sociales que
representan y la condicion que al ciudadano lo
confiere disponiendo de los elementos persona-
les para el papel social previsto y querido; se ex-
piden como mandatos de absoluta obligatorie-
dad, invistiendo al particular del estado civil res-

(1) Nusestro Codigo Civil hizo del hijo legitimo el Gnico acree-
dor a l!a herencia abintestato del padre, en concurrencia con
hijos ilegitimos, y no obstante el mandato imperativo de la il-
tima Constitucion se sigue descuidando el reglamentar los de-
rechos del hijo ilegitimo. Algunas legislaciones extranjeras
conservan lz adopcién, proximamente reglamentada a esa fi-
liacion civil en Roma.
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pectivo. Por el indicado motivo y para poder
cumplir su objeto, el estado civil de la persona
debe ser tal como la ley nacional del sujeto lo
prescriba sin nada dejar a la voluntad de las par-
tes. Y esto tanto mas, cuanto no podemos olvi-
dar que, segln el analisis practicado en el tomo
primero de esta obra, €l estado civil se constitu-
ye no tnicamente de la situacién del individuo.
dentro de la familia sino también del = caracter
de su nacionalidad. Por eso, mientras no cam-
bie de patria el sujeto su personalidad ciudada-
na seguira el rigor de la ley que la establece. El
padre del hijo ilegitimo no puede conferirle a su
voluntad otro estado, ni por ningtn contrato o
pacto celebrado con su hijo, a menos de cumplir
con los requisitos legales para tal cbjeto. Res-
pecto al estado civil no puede transigirse, dispo-
ne nuestro Cédigo Civil (Art. 2.432), ni se ad-
quierc o se pierde sino por los medios legales.” -
Y hemos contemplado el aparecer de las leyes
absolutamente obligatorias para el individuo a
causa de la subsistencia social que representan
y del interés colectivo unido a ellas, que sin em-
bargo no corresponden, como seria de deducir
de las ensenanzas de Pillet, al grupo de los pre-
ceptos territoriales a causa del objeto preten-
dido. ‘
Cada patria disciplina a sus ciudadanos en ca-
tegorias juridicas segtin la concurrencia en ellos
de determinadas calidades. Unas son mas exi-
gentes y rigurosas, otras mas abiertas y flexi-
bles. Sélo el hijo concebido durante el matrimo-
nio de sus padres es hijo legitimo, sin poderse
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por otro medio alguno conseguirse la legitima-
cién, disponen determinados legisladores (1);
otras le dan el caracter de legitimados ipso jure,
por la circunstancia de nacer cuando sus padres
estuvieron ya casados (2). Hay Cédigos donde
se mantiene la legitimacién por rescripto del
principe ddl derecho romano (3), mientras la
mayoria lo rechazan. En algunos paises la di-
ferencia de derechos y en general de condicién
juridica entre hijos legitimos e ilegitimos es en
realidad inmensa, mientras en distintos lugares
van aproximandose cada vez mas hasta casi des-
vanecer toda diferencia. (4).

Todo lo indicado representa maneras de
constituirse la institucién familiar dentro de ca-
da patria y por la concurrencia de circunstan-
cias historicas, politicas y morales por las que
atraviesa una sociedad. A causa de tales moti-
vos es que hemos venido manteniendo, que las
reglas sobre la condicién personal dictadas en

(1) Tal el sentido del derecho tradicional inglés.

(2) El Art. 199 del C. C. ecuatoriano asi lo dispone, _exeep-
tuando los casos en 108 gue se frata de un mero matrimonio
putativo o el hijo ha sido concebido en adulterio.

(3) Puede consultarse la legislacién italiana sobre el parti-
oular.

(4) E! nuevo Codigo ruso de la familia tiende a dar la j_l.ls..
ta preferencia a las relaciones naturales ent}'e padres e hijos
sobre las civiles. Mientras nosotros apenas si formulamos con
el caracter de formidable innovacidon respecto del derech? .de
fos hijos ilegitimos el sistema mas que eente_nariq del Céodigo
francés con las aclaraciones que Vélez Sarsfield introdujo en:
el Cédigo Argentino. (Debe verse el proyecto formulado por la’
comisién designada por la Acadewmia de Abogados y que se paso
al Congreso).
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cada pueblo debe aplicarse a todos los ciudada-

nos, presentes o ausentes del respectivo terri-
torio.

Weiss ha insistido con frecuencia sobre la im-
portancia capitgl del elemento persona dentro
de las sociedades politicas, para la subsistencia
de cualquier estado y como sujeto sobre el cual
ejercitara éste su soberania, lo mismo en el sue-
lo donde se dictan sus preceptos que fuera de €l
(1). No dudo por mi parte en reconocer la im-
portancia capital de este factor de la vida colec-
tiva, y no estoy lejos de pensar con el autor fran-
cés que la exigencia de un territorio fijo es com-
pletamente secundaria junto a la necesidad de
la permanencia de su poblacion (2) Mas en el
orden de ideas correspondientes a nuestra cien-
cia y dentro del significado actual de las relacio-
nes internacionales, no es a la soberania perso-
nal a la que se atiende frecuentemente para re-
solver los problemas del estatuto de las perso-

(1) Andrés Weiés ob. cit.

(2) Me parece ileno de interés constatar las divergencias que
existen entre los postulados que proclaman las teorias politicas
y los resultados practicos obtenidos por las mismas. Asi,
mientras los liberales exaltan en fono de un lirismo gque con
frecuencia nos hace sonrveir, la dignidad del hombre y la subli.
me virtud de su voluntad; sus leyes han forjado la cadena de
la esclavitud proletaria, tanto mas pesadas cuanto ia natura-
leza contractual de que se revisten a los actos, secan la fuente
de la benevolencia humana que templaba en la Edad Media ia
omnipotencia del sefior feudal. El socialismo por su parte,
preocupado del hombre como factor colectivo, al tiempo que li-
mita ia espontaneidad e iniciativa particulares, iguala las con-
diciones personales de todo sujeto y los hace participes en con-
dicicnes semejantes de los beneficios sociales. g
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nas sino a la eficacia de las correspondientes re-
glas, cierto que en el fondo hay el reconocimien-
to de la legitimidad del mandato, pero se las
aplica por su racionalidad no por proceder de
cierta soberania; es, en fin, inicamente el hecho
de pertenecer el ciudadano a determinada patria,
la circunstancia modificadora de la regla aplica-
ble. No debe, no puede desatenderse la influen-
cia politica de la soberania extranjera, me toca
insistir, pero es de ordinario mas bien como li-
mite a la potestad de conceder, antes que como
causa para atribuir.

Un matrimonio entre ingleses celebrado en el
Ecuador, no deja por esta circunstancia de dar
origen a una familia inglesa y sus resultados de
mayor permanencia de producirse en la Gran
Bretana, donde se recogerian o pagaran los de-
beres familiares. Por otra parte, y sdlo visto el
problema tcdavia del lado que corresponde al
individuo v a su derecho para cumplir su deber
—seglin férmula de Duguit— es obligacién del
Estado. de todo Estado, no impedir a los parti-
culares (mientras sea posible sin gran peligro
para la propia estabilidad), cumplir las obliga-
ciones que les corresponden como a ciudadano
de determinado pais. Ahora bien, en razéon de
semejante realidad, no me parece dudoso que la
ley preferible sea la de la patria de esa familia,
pero con las mismas calidades internas, esto es,
con aquellas que le confiri6 el legislador que hu-
bo de dictarlas y siguiendo las modificaciones
que crea éste conveniente en los sucesivos mo-
mentos; por semejante causa los preceptos de la
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patria aplicables al extranjero se los impondra
en el caso que estudiamos con el grado de su
fuerza obligatoria en el respectivo pueblo. Asi,
no sera admisible para el ecuatoriano la eleccién
de leyes respecto a la capacidad para contraer
matrimonio o para disolverlo, sino que se impon-
dran nuestras propias reglas con absoluto impe-
rio.

Y hemos descubierto de esa manera la calidad
extratcrritorial de los preceptos por necesidad
de su eficacia, entre los que pertenecen a las le-
yes de proteccion social y no a las de tutela del
ciudadano.

Acaso a esa categoria de reglas correspon-
dientes al estatuto personal podria designarse
con el nombre de reglas de orden publico inter-
no: por sus notas de obligatoriedad, el hecho de
su permanencia para el sujeto a quien acompa-
flan a donde quiera que traslade su residencia,
y, en particular, por el propésito social anima-
dor de sus mandatos —conforme todo a la teo-
ria de muchos de los que mantienen esta deno-
minacion (1)— pero encuentro fuertes obstacu-
los para adoptarlo.

(1) Si bien el ilustre Profesor Antonio Sanchez de Bustaman-
te comienza, en el Cap. IV de su fundamental obra Derecho In-
ternacional Privado (t. 1) por considerar que las leyes de orden
pablico interno son las dictadas puramente para nacionales o
domiciliados —segun el doble sistema adoptado en los paises
como estatuto personal— y que les acompaiian por todas par-
tes; muy pronto nos da un concepto que alcanza mas a su fondo
0 esencia (segin propias palabras del autor) afirmando de ta-
les leyes: “Son aquellas que regulan las relaciones juridicas
entre particulares, indispensables para la subsistencia de la so-
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El mismo significado del orden publico, que

es indeterminado, vacilante, cuando de una sola

especie de orden piuiblico se trata, dentro del De-
recho Civil Internacional; va a complicarse mu-
chisimo mas con estos dos géneros de realidades
a que se pretende aplicar la designaciéon. Creo
ademas que llamarle con el nombre de orden
publico interno a ese conjunto de mandamientos
legislativos que acompanan al individuo a donde
se traslade, como reglas necesarias de conducta,
que son por lo mismo obligatorias para el sujeto
en pais extranjero a titulo de leyes imperativas,
y obligatorias para el legislador extrafio en ra-
z6n de la continuidad juridica que debe garanti-

zarse al individuo en su existencia de derecho;

aparece en exceso arbitrario. Nada hay de
mas internacional que estos mandatos para cum-
pm se en todas partes, vy es éste ademas el signo
mas lato de cooperacion entre los pueblos, pues
permite, ain cuando sea de manera indirecta,
ejercitarse la soberania personal fuera del terri-
torio, sancionando su quebrantamiento con la
ineficacia entre los pueblos del derecho irregu-
larmente adquirido.

Yo prefiero inscribir a este conjunto de reglas
imperativas de eficacia extraterritorial. entre

ciedad civil, cuya eficacia y objeto no dependen del territorio
ni afectan a la existencia sustancial del Estado”. Se puede
constatar que en gran parte corresponden a las que vamos a
designar en seguida en el texto como leyes de derecho social,
alejadas de Jas que se denceminan, en estricto sentido, piblicas y
privadas. Pero de la definicion esencial del maestro cubano
procede, que no debe comprenderse bajo tal nombre todos los

.preceptos que van a constituir el estatuto personal, rectifican-

do asi lo que de excesivo pedia tener la primera afirmacién.
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las leyes de derecho social o leyes sociales. La
clase de mandatos legislativos aqui recordados
tienen dos formas de manifestarse en lo inter-
nacional: el que ya hemos visto de la extraterri-
torialidad cuando se trata de los sujetos regidos
por ellos y la territorialidad absoluta —o univer-
salidad— en las circunstancias que pronto de-
terminaremos; pero expresando siempre los fun-
damentos indispcnsables para la permancncia
social.

Y es necesario subrayar continuamente que, si

los preceptos extranjeros tienen cabida dentro
de nuestro territorio, sera en cuanto no pertur-
ben la marcha normal de la cxistencia del Es-
tado. :
- Hemos v1s1o sintetizarse en ciertos criterios
una fuerte corriente actual sobre los sustanciales
contenidos del derecho, afirmando - que el fin
fundamental juridico era defender el grado de
moralidad indispensable para el arreglo de la vi-
da colectiva. Por tanto, entre las primeras exi-
gencias al Estado seria necesario sefialar la de
establecer la indispensable policia de las cos-
tumbres: evitar en la vida pablica diaria los es-
candalos sociales.

En estricta l6gica juridica nada podria opo-
nerse a que en nuestro pais contraiga al mismo
tiempo un individuo varios matrimonios legiti-
mos con mujeres pertenecientes a la misma pa-
tria, si en conformidad a las leyes naciona-
les comunes, ésto les estuviera permitido. Ten-
driamos para afirmarlo en lo internacional, que
se trata de la manera de constituirse la familia
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extranjera y que no es el legislador extrafio el
llamado a calificar lo justo o injusto, lo moral
o no del régimen prescrito por otro Estado para
sus stibditos. Sin embargo, ningiin pueblo donde
la monogamia sea la regla, permitira el ejercicio
de derechos formalmente contrarios a ella, a
causa de su deber ineludible de policia de las
costumbres. Nos hallamos en presencia de un
precepto excepcional que modifica nuestras no-
ciones internacionales sobre el estatuto de las
personas, o mejor, limita su eficacia.

El individuo que teniendo padres legitimos
ecuatorianos se halla desprovisto de medios
econoémicos para subsistir, puede en cualquier
lugar y sometiéndose a las leyes del Ecuador,
exigir alimentos en la cantidad asignada por su
legislacion patria. Esta parte del patrimonio
juridico-econémico de la persona es de tal natu-
raleza, que puede o no ejercitar el sujeto las fa-
cultades que concede, a su arbitrio, consistiendo
en eso el caracter facultativo de los preceptos a
€l inherentes. Pero si el duefio del derecho lo
ejercita, lo hara precisamente sometiéndose al
texto de la concesion legal, en el caso analizado,
el de la ley patria. El menor adulto se halla fa-
cultado.para hacer la designacion de la persona
que ha de ejercitar la guarda y solo por falta de
declaracién suya en este sentido lo designara el
juez (Art. 426 del C. C. ecuatoriano). Mas en
caso de decidirse a ejercitar la facultad, se me-
dira ésta por el contenido del estatuto personal.

Volvemos de esta manera a encontrar man-
datos legislativos de naturaleza facultativa que,
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por corresponder al estatuto personal del suje-
to, tienen como nota o signo internacional su ex-
traterritorialidad. Su naturaleza intima no re-
presenta el interés social como inmediato. per-
tenecen mas bien a las leyes de garantia indivi-
dual, comprendidas por lo mismo en aquel pre-
cepto generalisimo que faculta abandonar los
derechos pertenecientes al puro interés particu-
lar del renunciante. Pero también en este as-

ecte hay un limite impuesto por altos princi-
pios de justicia o de moralidad, que ha hecho
redactar la excepciéon contenida en la tiltima
parte del Art. 11 de nuestro C. C,, el cual decla-
ra: que para poder renunciarse un derecho es
ademas necesario que no esté prohibida su re-
nuncia.

La restriccion senalada se relaciona con moti-
vos de los mas importantes entre los que pue-
den impresionar a un legislador para prescribir
sus mandatos, y cabe vincularla a los dos siste-
mas divergentes de politica internacional: o a
la soberania, que hemos designado con Weiss,
personal o a la plena eficacia de las legislaciones
territoriales. En efecto, la tutela de los intere-
ses particulares se vincula a veces con princi-
pics de ética tan evidentes, que el Estado no
puede abandonarla a las decisiones privadas.
El cuidado personal debido por los padres a sus
hijos legitimos por mandato de nuestro dere-
cho, seglin recordamos en paginas anteriores,
no puede desaparecer por haber convenido asi
el padre con su hijo. He aqui como entre el
grupo de leyes ordinariamente facultativas
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—por corresponder al interés de los particula-
res— aparecen a veces algunos preceptos impe-
rativos que, en calidad de estatuto de la familia,
rigen a ésta en todo momento y en cualquier lu-
gar. Pero ademas, al ser como son con frecuen-
cia en el suelo extranjero, de aquellas reglas de
universal aplicacion de que muchas veces he-
mos hablado, interesa su cumplimiento a la so-
berania del territorio y ella por su parte habria
de imponer a cuantos residan dentro de sus li-
mites geograficos. Por lo tanto, o hay una
coincidencia de la soberania personal con la del
territorio en cuanto al valor de plena obligato-
riedad de lo mandado, y no surge entonces difi-
cultad alguna, o existen discrepancias, debiendo
prevalecer en este ltimo caso la soberania terri-
torial sobre la otra; tanto si la discrepancia se
refiere al contenido del mandato o a la fuerza.
con que se impone. Ninguna autoridad publica
permitira en nuestro pais que los padres aban-
donen a sus hijos o ejerzan sobre ellos derecho
de vida y muerte. (1)

Reducidas las investigaciones del presente
parrafo al derecho personal y sus consecuencias,
solo en orden a las leyes de naturaleza impera-
tiva y a las facultativas (exceptuandose por lo
mismo las que denominamos interpretativas o

(1) Cuando el principio moral queda » salvo, los detalles re-
glamentarios se han de regir por el estatuto personal: asi la cla-
se de alimento que se deban (congruos o necesarios), y casos
an#logos. 5
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supletorias); las vemos dispersarse en variedad
de signos juridicos que si a veces concurren, no
se compenetran.

En el propio orden de las exigencias del dere-
cho interno, si en ocasiones se presenta predomi-
nante el interés colectivo y otras el particular, es
de tal manera social el arreglo de la vida en el
Estado, que en cualguier momento el interss pa-
blico opaca y destruye la fuerza del derecho par-
ticular sometido a las decisiones de los indivi-
duos; y esto despreocupandose de las diferencias
culturales o de civilizacién que vengan a modifi-
car el sentido de las leyes. Pero hay mas todavia,
si a los intereses particulares atiende el legisla-
dor, es en cuanto tienen resonancia y consecuen-
cias sociales.

Ahora bien, permaneciendo la soc1edad poli-
tica por el cumplimiento del derecho, que lo hace
efectivo por medio de los elementos condicio-
nantes, éstos se agrupan y ordenan de la mane-
ra que parezca mas conveniente a cada legisla-
dor de acuerdo con sus ideas éticas y de arreglo
social. Por eso todo pueblo reconoce e los de-
mas la facultad de organizar la existencia co-
lectiva y, sin hallarse obligado en cada instante
a hacer respetar la soberania extranjera, debe no
estorbarla ni ponerla obstaculos, en cuanto. de
ello no se derive perjuicios para la propia exis-
tencia. De tal concurrencia de Estados distin-
tos con éticas diferentes y con ideas de arreglo
no idénticas, nacen los complicados problemas
de nuestra ciencia, en especial cuando el signi-
ficado de la civilizacidon que mantienen no son
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inconciliables, que de otra manera la forma de
solucionarse el asunto se resuelve de ordina-
rio en el rechazo de las féormulas extranjeras.
Pero no es eso todo, y ni siquiera lo fundamen-
tal, hay singularmente la posicién juridica del
sujeto particular, con los derechos particulares
que exige como deber de justicia.

1V

El reconocimiento del estado civil de las personas. como
causa y principio de ciertos derechos adquiridos
v espectativas juridicas para el sujeto.

Volvemos a tratar en el presente parrafo con
mayores detalles y de manera mas precisa, de
un concepto que quedd formulado ya en el capi-
tulo precedente y que condiciona la calidad ju-
ridica individual del extranjero, visto desde el
aspecto juridico subjetivo; se trata de las conse-
cuencias naturales que proceden del estado civil
de las personas y los derechos inherentes a €l en
el transcurso del tiempo y por las condiciones
cumplidas mediante tal transcurso. Lo cual se
expresa en el sentido de reconocer que, investir
a un sujeto de cierta personalidad, es crear para
él un cenjunto de derechos adquiridos cuya efi-
cacia habra de permanecer o se producira cum-
plida la condicién de la que depende, no obstan-
te cualquier cambio operado en la situacién del
individuo en el espacio. Son las consecuencias
oportunas que se desprenden de la facuitad de
atribyjr el correspondiente estado civil al ciuda-
dano.
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En realidad, si en un sujeto concurren actual-
mente los requisitos previstos por la ley a la cual
se halla sometido en razén de sus calidades ju-
ridicas personales, para atribuirle determinada
condicion de derecho en la esfera subjetiva, do-
tandole en consecuencia de los atributos y
potestades, de las garantias y beneficios con ella
conexos; debe entenderse que semejantes adqui-
siciones lo ha hecho en la forma como todo otro
derecho se fija para el individuo, esto es por la
concurrencia del hecho y la ley. Se es padre le-
gitimo de una familia por haber contraido ma-
trimonio con las solemnidades prescritas por ia
legislacién por la cual la sociedad matrimonial
se halla regida, de acuerdo con los principios
aceptados; y de ahi procede una serie de conse-
cuencias juridicas, tales como, las facultades ad-
ministrativas sobre los bienes de cada uno de los
esposos y los de la sociedad, la existencia misms
de ésta y su amplitud, el derecho de represen-
tacion de la mujer, de los hijos, el usufructo del
padre en los bienes de ellos, el poder de dirigir
su educacién y el de reclamarlos alimentos en
determinados casos.

Y apreciandole en ese sentido el estado civil,
como conjunto de derechos y cargas (obligacio-
nes nuestras de ordinario en beneficio ajeno) la
jurisprudencia universal tiene que coincidir en
aceptarlos como quedaron creados al tiempo de
obtener semejante estado o sujeto a las muta-
cicnes que la misma ley introduzca. Asi se for-
mulan las calidades especificas del derecho par-
ticular que ha dado origen al principio de la le
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gislacion interna conocido como el de la no re-
troactividad de la ley, muy préximo al signifi-
cado internacional de los derechos adquiri-
dos. (1)

Mas, con el estado civil del individuo no sola-
mente se fijan para él derechos actuales, sino
posibles desarrollos en el espacio y en el tiem-
po de semejantes derechos y nuevos atributos
condicionados por el advenimiento de circuns-
tancias posteriores, las cuales pueden ser dadas
en territorio extranjero para el sujeto. Por eso
en el campo del Derecho Civil Internacional no
debemos resolver por la legislacion extranjera
competente sbla las actuales adquisiciones —al
tiempo de fijar el estado civil— para reconocer-
las y aceptarlas, sino ademas aquellas conexas,
que se suman y adhieren, como derechos a pla-
zos o derechos condicionales.

Con el estado personal de ecuatoriano, viene
para el niflo nacido en las condiciones prescri-
tas por nuestro Codigo Civil, los atributos ane-
xos a la legitimidad: de alimentacién congrua,
de herencia y otros; pero su libre y personal ejer-

(1) Por no complicar mas ain los ya de suyo dificiles pro-
.blemas que analizamos, no debemos referirnos en este instan.
te sino al estado civil que naciendo de la condicién de familia
va a ser reconocido en el orden internacional, descontando por
el momento las variaciones en tal estado que pueden surgir
de! cambio de otro de los condicionantes, el de la nacionalidad.
Pero es necesario que llamemos la atencién a que en todo mo-
mento debe estar presente en el pensamiento de quién deba re-
solver algin asunto relativo a la materia, las notas particula-
res que en el problema juridico hayan puesto Ios cambios su.
cesives de nacionalidad del sujeto.
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cicio pende de un plazo (el suficiente para lle-
gar a la mayor edad) y a veces esta sometido
a una condicién, cuando se trata supongamos
de la facultad de pedir alimentos que requiere
que el hijo no tenga bienes suficientes para sub-
sistir por si.

En lo relacionado con las facultades pendien-
tes de un plazo en especial, la jurisprudencia
(atn la de caracteres mas tradicionalistas) no
puede extranarse que se las deduzca del mo-
mento inicial como constitutivo. Maestros de
la competencia, autoridad y fecha de Aubry y
Rau nos ensenan, que el plazo se diferencia de la
condicion en que el primero no atafie a la fuer-
za juridica sino sb6lo a la ejecucion. El derecho
esta perfecto pero no puede ejercitarselo a cau-
sa del plazo impuesto. Por eso la capacidad de
obrar que inscrita estaba en la capacidad juri-
dica, es también un derecho adquirido cuyo pla-
zo de consumacion se encuentra pendiente, v por
lo mismo se la ha de calificar de acuerdo con las
reglas que se siguen para el estado civil. (1) Si
el menor adulto tiene o no la testamentifaccién
activa, lo declararemos de acuerdo con la ley na-
cional, por mas que haya llegado a su puberiad
el sujeto en territorio sometido a distintas le-
yes.

(1) Para el sujeto titular del dereche puede decirse que Su
mayor edad significa un dia cierto y determinado (siguiendo
las definiciones dadas por nuestro Coédigo Civil en el parrafo
titulado De las asignaciones testamentarias a dia). Solamen-
te que &l derecho puedé ser exigido por su titular llegado el
tiempo preserito, y si fallece antes, el derecho perece por falta
de sujeto a quien aplicarse. :
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También las potestades condicionales, a mi
parecer, encuentran en el momento inicial de que
se deducen, su causa y motivo de existir. Asi co-
mo la nulidad del primer acto estd llamado a
anular toda posibilidad de adquisicién, también
debemos pedirle a €l que lo revista de eficacia:
el matrimonio putativo no legitima al hijo con-
cebido antes v nacido en €k (1)

Por el plazo el derecho esta suspenso y la lle-
gada del dia no causa efectos retroactivos, mien-
tras el cumplimiento de la condicién llena el va-
cio del tiempo intermedio y lo colma de efica-
cia=(2)

Con un analisis muy digno de alabanza San-
chez Roman ha demostrado como en el negocio

(1) Art. 197 del C. C. Las circunstancias de la vida, sin em-
bargo, exigiendo un poco de equidad y de verismo en las rela-
ciones humanas, traspasa y supera en ocasiones la légica le-
gislativa que da existencia a meros entes de razén, inclusc en-
tre los criterios mas reacios. Tal sucede con los Aris. 118 y
174 inciso\ 29 del C. C. ecuatoriano a proposito de la eficacia de
los matrimonios putativos.

(2) Gran parte de los comentadores del Cédigo francés con-
siderando que por la condicion no existe sino un derecho in-
cierto pero actual al tiempo del negocio, lo confieren la retroac-
tividad. Asi Marcadé al comentar el Art. 1.179 se expresa: “La
obligaciéon condicional, y en general todo derecho condicional,
cualquiera que sea su naturaleza, no es un derecho que existirda
segin que el acontecimiento tenga o no lugar: es un derecho
que, segiln la condicién prevista, existe o no desde el presente...
El cumplimiento de la condicién tiene pues efecto retroactivo”.
Zachariae limita la retroactividad a los casos de las obligacio-
nes de dar y niega para las de hacer. Con todo, hay entre los
Cédigos mas modernos una tendencia bien marcada a rechazax
la retroactividad de los derechos condicionales, en este sentido
pueden consultarse los Cédigos alemén, suizo y japonés. Por
lo visto, en la teoria clisica del derecho francés la condiciéon
suspensiva unz vez cumplida se confunde en sus efectos con el
plazo.
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en el cual interviene un plazo, aquel y el dere-
cho que de él procede se encuentran perfectos y
Gnicamente falta su consumacién que se produ-
cird cuando se cumpla el plazo. (1) El derscho
se halla ya en nuestro patrimonio, dice Valver-
de y Valverde, pero el plazo o término injcial
suspende sus efectos juridicos. (2)

Quiza sea por fuerza de los aspectos de dere-
chos adquiridos que he venido razonando, o de
esa potencia en vias de ser a causa de los ante-
cedentes y que se hallan garantizados de modo
internacional; que haya aparecido la preferencia
que se concede en muchos criterios —como teo-
ria general de nuestra ciencia— a la idea de que
se trata de materias afectas al juego de sobera-
nias concurrentes.

Frente a la férmula de practica judigial pro-
clamada por Savigny, la del asiento juridico del
respectivo negocio, tan fuera de comprobacién
exacta con mucha frecuencia y sujeta a tantos
limites y rectificaciones; nosotros formulamos
ya el principio que consiste en buscar respecto
de cada negocio o de cada uno de sus aspectos
de derecho que exija procedimiento particular.
en vista de la eficacia practica que se requiere en

(1) Sanchez Romin, Estudios de Derecho Civil t. 1.
(2) Calixto Valverde y Valverde Tratado de Derecho Civil
Espatiol t, 1.
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el asunto, la permanencia de sus efectos, o sea
el lugar donde habra de causarse las consecuen-
cias de mayor duracién, para entonces sefialar
la naturaleza territorial o extraterritorial del
mandato.

Se debera tener muy en cuenta que el princi-
pio de préactica recordado es generalisimo, a me-
nos de tratarse de meras leyes interpretativas o
supletorias, y garantiza el cumplimiento de los
dos objetos sefialados antes a nuestra ciencia:
el piablico interés de conservar dentro de la res-
pectiva sociedad politica la disciplina de sus ele-
-mentos permanentes y la eficacia juridica ejer-
cida para mantener la continuidad de la vida del
derecho entre los particulares.

v

A qué soberania le corresponde de ordinario, atribuir
derechos a las personas en calidad de tales?

El hombre dotado de capacidad de obrar pue-
de arreglar su vida de derecho con toda es-
pontaneidad, dentro de los limites permitidos
por la legislacion patria.

Si la lLibrs actividad del sujeto se constituye
y califica por su capacidad de obrar, y si ésta se
determina por las reglas de la legislacién nacio-
nal —segiin hemos argumentado en las paginas
precedentes-—: es 16gico atribuir equlvalente na-
turaleza juridica y una misma orientacién lle-
gislativa al efecto que a la causa, midiéndolos
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por tanto por preceptos del mismo origen, las
circunstancias en que aceptan la espontaneidad
del querer individual y el grado y forma expre-
sarse. Pues si la ley nacional o la del domicilio
son las llamadas a fijar, con el estado civil atri-
buida a la persona el modo como el individuo ha
de cumplir su papel social, al mismo tiempo que
le: prescribe normas de conducta obligatorias y
se preocupa de la tutela del ciudadano; esta li-
mitando o ampliando el campo abandonado a la
espontaneidad de sus propositos. Por eso, acep-
tado como esta por nosotros el sistema de la na-
cionalidad, las potestades el particular en el
campo de sus iniciativas libres, las delimita la
propia patria y el soberano extranjero debe a-
ceptarlas sin aumentar ni disminuir tales atri-
butos, por otro motivo que el de exigirlo la po-
licia de la moralidad en las costumbres terri-
toriales. :

El grado de libertad que, sin dafio para la so-
ciedad de la cual forma parte ni peligros graves
para los propios intereses, pueden ejercitar los
particulares, es el reconocimiento de los resul-
tados histoérico-politicos de las fuerzas sociales
del pais donde van a producir efecto directo la
- aplicacién de tales reglas; tienen en cuenta las
circunstancias de hecho, ias costumbres y las
ideas que se practican o sustentan en cada Es-
tado y, a veces, hasta en cada localidad. como es
el caso de los estatutos regionales, o del valor de
derecho que se concede en ocasiones a la cos-
tumbre.

Se presentan con frecuencia las restriccio-
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nes como grados de tutela necesaria para el
sujeto en peligro de aventurarse en contratos
perjudiciales para su fortuna o para el cumpli-
miento de las obligaciones que le ligan a otros;
o las limitaciones proceden de las circunstan-
cias de haberse atribuido a la colectividad aque-
llo que en pueblos extranjeros se deja a la ini-
ciativa de los particulares. Por el simple enun-
ciado de las dos anteriores posibilidades, apa-
recen con grande relieve motivos de diferencia
en la aplicacién de la ley competente para tales
restricciones, modificando la amplitud de la pri-
mitiva férmula, en los términos que se van a ex-
plicar en seguida.

Si dadas las costumbres de la Gran Breta-
fia, se ha reconocido en este pais que no hay ex-
cesivo peligro en proteger la libre disposicion
de un patrimonio en cualquier grado y forma
respecto del individuo al cual pertenece, y no
se cree dcl caso tampoco restringir tal libertad
en beneficio de los deberes de familia; no sé
por qué el juez ecuatoriano podria atribuirse el
derecho de dictar una interdicciéon por disipa-
dor contra el sibdito inglés, o reformar el testa-
mento que ha deshererado a los hijos legitimos
del inglés, sibditos britanicos también.

Y de la misma manera como en los grados de
restricciéon nos sometemos al estatuto personal,
también en cuanto a los atributos concedidos no
debemos traspasar los limites que fija el propio
estatuto, a menos de referirse esas limitaciones
a meros intereses fiscales extranjeros cuya de-
fensa no le corresponda a »tro Estad) ninguno.
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Cuando en conformidad a la ley nacional no es-
ta facultado el legitimario para celebrar contra-
tos respecto a su legitima con extrafios o con
la persona que le deba, no habra de reconocér-
sele en el territorio donde se halla, por mas que
aqui se permitan semejantes contratos.

Por el contrario, si por puros fines fiscales un
legislador prohibe a su siibdito cierta actividad,
no se esta en el caso de respetar esta prohibi-
cién en pueblo extranjero.

A los motivos légicos explicados hasta ahora
para fundar la teoria de la ley que fijara el libre
ejercicio de su actividad para la persona capaz,
se agregan motivos practicos muy dignos de
ser aquilatados. Si contrariando los principios
de justicia universal, un pueblo impone sus pro-
pios preceptos a casos donde era de rigor reco-
nocer reglas de otro pais; en primer lugar, la na-
cién cuyo derecho ha sido rechazado arbitraria-
mente negara eficacia al arreglo juridico formu-
lado con tal desconocimiento, y si alli las conse-
cuencias permanentes deben darse de ordinario,
se ve desvanecida la menor perspectiva de cum-
plimiento. Ademas, come vigorosamente nos
lo ensenia Pillet, tampoco los otros paises donde
eventualmente puede formularse la reclamacién
del derecho otorgado contrariando los princi-
pios de la ciencia internacional, deberan aceptar
sancionando semejante ilegal conducta; es este
una especie de legitimo rechazo a un ilegal pro-
cedimiento.

A causa de todo lo dicho se aprecia, que no
es el puro aspecto politico de peligro nacional



128 TEORIA GENERAL DEL

—sobre el cual han insistido tanto algunos
autores— el que restringe la libertad de los go-
biernos en cuanto al otorgamiento de derechos
respecto de los stibditos extranjeros, para dotar-
los: de aquellos no renocidos en la patria; al lado
de esos peligros estan, fortificando el principio,
el aprecio eguitativo de los limites correspon-
dientes a cada facultad de legislar en vista del
sujeto u objeto sobre que legislan. El equipo
personal juridico, debo insistir constantemente,
lo completa el respectivo legislador para sus
subditos y los demas pueblos no hacen sino
aceptarlo y protegerlo.

Con todo, ya lo hemos anunciado, la preva-
lencia absoluta de algunas ideas morales en es-
te orden de atributos concedidos a las personas,
tienen la fuerza de exigir ciertas medidas de po-
licia de las costumbres que rechazan practicas
extranjeras contrarias. La muerte civil, cuyo
resultado es el de privar al individuo del ejerci-
cio de la mayor parte de los derechos concedi-
dos a los ciudadanos y en especial de cualquier
forma de propiedad; se reconoce y reglamentia
todavia en determinados pueblos, ya en acata-
miento a algunas ideas religiosas que lo han su-
gerido, ya como castigo impuesto a ciertos de-
litos. Mas en los Estados que no participan del
uno ni del otro modo de pensar ;debera sin em-
bargo mantenerse las consecuencias de la muer-
te civil declarada en forma legal donde se per-
mite? La jurisprudencia francesa con mucha
razon ha creido, que aceptar en Francia tal re-
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sultado fuera atentar contra el orden publico del
pais.

De la misma manera, el derecho de vida y
muerte que pudiera corresponder al padre so-
bre la persona del hijo o al patrono respecto de
sus servidores domésticos, o la condiciéon de es-
clavo de unos hombres para con otros, o los ser-
vicios personales contratados por toda la vida
del sirviente; seran rechazados como contrarios
a la moralidad publica, en todo lugar donde no
se toleren semejantes practicas. He aqui leyes
universalmente obligatorias en colisién con las
abandonadas en otro pueblo a la iniciativa indi-
vidual.

Y fijados ya los limites del espontaneo proce-
dimiento para el extranjero, cuya féormula se re-
vela extraterritorial, en cuanto delimita dos
campos de la existencia juridica del individuo:
el uno aprisionado en reglas, disciplinado por
preceptos, el otro libre en sus intentos, volunta-
ric en las reglas que elige: veamos por qué a las
leyes que a esta segunda esfera se refieren, se
las conoce con el nombre de leyes interpretati-
vas o supletorias.

VI

Regla que debe determinar el campo de aplicacion de
la libre iniciativa del individuo.

Cuando en una extencidn mayor o menor de
la propia existencia el individuo es capaz de
decidirse y resolver como sefior y duefio —a lo
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menos en las apariencias externas a que se re-
duce la ficciéon juridica de la libertad— elige, o
mejor, establece preceptos de conducta a los que
se amoldaran sus practicas actuales o las pre-
vistas por €l en el futuro, cuyo contenido es, por
relacionarse con otros sujetos y dar origen a
deberes y a facultades a ellos correspondientes,
el de estatuir derechos.

Si son dos o varias las personas que re-
suelven crear obligaciones mutuas o derechos
correspondientes a una de las partes o a am-
bas (1), surge el contrato con todos los debe-

(1) El Art. 1428 del C. C. ecuatoriano define el contrato o
conveneion, como un zcto en el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa; agrega que ca-
da parte puede ser una o muchas personas. EF legislador no
determiné que significado juridico conferia a la palabra parte,
v de ahi que, primero, no parezca tener un concepfo bien
claro y delimitado del término y gue su empleo poco escrupu-
loso pueda dar origen ademas en la practica 2 muchos incon-
venientes y dudas. ;Cada parte representa entidades de tal ma-
nera unidas que, al tratarse de la formada por varias perso-
nas una sok: de estas sea capaz de cbligar a todas las otras? He
agui una duda muy justificable. Tenemos, por ejemplo, que no
vale la ratificaciéon expresa o tacita que no proceda de la par-
te o partes que tengan derecho a alegar la nulidad (Art. 1.687),
ratificada por tal parte el contrato seria valido. Mas ;en guién
se encarna, quién representa a la parte cuando esti constitui.
da por varias personas unidas en el contrato? . Qué represen-
tacion, qué personeria juridica tiene wno de los compradores de
una casa supongamos, con relocién a extrafics que se han uni-
do momentancamente para este mnogocio? Evidentemente nin-
guna. Por eso ha podido declarar el Art. 1.680: cuando dos
o mas personas han contraiado con un {ercero, la nulidad decla-
rac~. 2 favor de una de ellas no aprovechari a las otras. En
reaiidad, el calificativo parte parece equivaler al de posicion
juridica de los contratantes: acreedores o deudores, coraprado-
res o vendedores; pero entonces es de notarse que la definicion
de contrato traida por nuestro Cédigo es absolutamente vicio-
sa, jues hay contratos, como el de Sociedad, en los que no exis-
ten esas posiciones antitéticas.
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res y consecuencias que de ahi proceden, es-
tablecidos de la manera y en las proporciones
resueltas por los contratantes. Mientras de las
declaraciones de una sola voluntad o de los ac-
tos decididos por ella, nacen las obligaciones
unilaterales capaces de constituir derechos para
otro u otros individuos o grupos.

El propietario de una casa quiere venderla y
conviene con sus compradores en las condicio-
nes del contrato, condiciones cuyas calidades
pueden ser profundamente diferentes de las de
ordinario empleo en un lugar: el precio, en vez
de pagarse en dinero se lo hara en género o en
servicios personales, el vendedor no respondera
de los vicios redhibitorics de la cosa ni saldra al
saneamiento, en fin, les es potestativo discutir
y pactar como quieran las diversas clausulas del
convenio, mientras no salgan de la orbita de sus
intereses y de sus facultades. Mas sucede con
frecuencia que los contratantes no preveen o no
hacen constar en el documento del contrato, su
pievision relativa a todas las consecuencias en
el tiempo, de sus negocios: ya por dar eficacia
plena a las leyes y a las costumbres, ya por des-
cuido u otro motivo cualquiera; vienen entonces
a llena: sus faltas las prescripciones del derecho
vigente.

Nuestro Cédigo Civil ha insistido con vivo in-
terés en conceder al contrato —ley para los con-
tratantes, Art. 1.535— el caracter mas puro de
libre declaracién de la voluntad; “Conocida cla-
ramente la intencidn de los contratantes, debe
estarse a clla mas que a 1o literal de las pala-
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bras” (Art. 1.550) Unicamente cuando callan
sobre uno o mas efectos del convenio, viene la
practica comun a resolverlo o los preceptos re-
dactados por el legislador (Arts. 1.536 y 1.558).
La costumbre cbtiene en el pensamiento del le-
gislador ecuatoriano la fuerza e importancia que
en realidad la corresponde, reformandose en es-
te campo el principio sustentado con caracter
generalisimo en el Art. 2 del propio Codigo Ci-
vil. El valor de la costumbre con la indicada
amplitud le acepta el Cddigo de Comercio en
su Art. 4. Las clausulas de los contratos civiles
se interpretaran de la manera que mejor cua-
dre a su naturaleza, a menos de aparecer volun-
tad contraria (inciso 1° del Art. 1.553 ya citado)
En el Cédigo alemidn y en el novisimo Cdédigo
Civil ruso, al tratarse de interpretar los contra-
tos, €l juez sobre todo ha de tener en cuenta la
justicia y la buena fe.

Aparece, por tanto, la calidad subsidiaria de
las reglas legislativas, para suplir las faltas de
prevision por parte de los contratantes, por cu-
ya razéon es legitimo calificar estas leyes
con el nombre de supletorias. Debiendo el con-
trato celebrarse de buena fe, obliga no sélo a lo
que en €l se expresa sino a lo que emana de su
naturaleza o que per la costumbre o la ley le
pertenece, dispone el legislador ecuatoriano.
Mas, por ser al mismo tiempo el legislador me-
ro intérprete de la voluntad de las partes esta
obligado a no forzar su pensamiento v decisidn,
se afirma. y son por eso leyes interpretativas.
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De esta tiltima circunstancia proceden multitud
de problemas para el jurisconsulto.

Primeramente, el negocio juridico, ha dicho
con mucha firmeza Danz (1), no procede siem-
pre de la voluntad de las partes ni de hechos po-
sitivos suyos, sino que con gran frecuencia
cabe considerarselos como consecuencias natu-
rales, no previstas o queridas, de un acto volun-
tario: lo que se quiere es el acto y se sufre la
consecuencia. O el contrato no se pacta ni dis-
cute pero se ejecutan los actos que lo suponen:
alguien penetrando en un bar pide unas copas
de licor sin haber tratado previamente del pre-
cio. ¢Cémo puede ser en cada uno de esos ca-
sos la ley aplicable mera interpretacion de la vo-
luntad de las partes?

Evidentemente, como acabo de enunciar, lo
que procede de mi espontaneidad es el acto, que
me es dable hacer o no hacer, y solo en ciertos
limites soy libre para medificar sus consecuen-
cias; pero tales consecuencias antes que por la
ley estan determinadas por las costumbres de
cada lugar, desde la misma calificacién del he-
cho. Si determinados servicios o prestaciones
son de los que se acostumbran pagar en un lu-
gar, se ha originado wuna obligacion juridica-
mente exigible, por mas que nada se haya pac-
tado; pero si esos mismos servicios en otro lu-
gar se entienden gratuitos y meras muestras de
amistad, no hay contrato alguno ni ha surgido

(1) E. Danz “La interpretacién de los negocios juridicos” tra-
ducida de la 3¢ edicién alemana.



134 TEORIA GENERAL DEL

ninguna obligacion. Claro que las partes pue-
den convenir en otra cosa, porque les es licito
renunciar un derecho que s6lo mira a su interés
o disponer de parte de su patrimonio en prove-
cho ajeno.

Y viene aqui una transformacién valiosa que
pretende el derecho moderno, mejorando la base
de una equidad de ya antigua fecha, la de la efec-
tiva libertad de los contratantes sobre la mera-
mente formal del liberalismo. De ahi ha nacido la
regla extensa del Art. 33 del Codigo soviético,
que concede accidn popular contra los contra-
tos efectuados abusando de la extrema miseria
de una de las partes, para que el tribunal com-
petente lo declare nulo o haga cesar en sus
efectos.

Por otra parte ¢tiene valor obligatorio el con-
trato que no coincida en sus lineamientos genera-
les con cualquiera de las formas de pacto o con-
vencién reconocidos por el legislador? La mas
nueva jurisprudencia universal se decide por su
eficacia. ¢Es obligatoria una promesa unilateral
antes de ser aceptada? También hay muy fuerte
y valiosa tendencia por la afirmativa, y al tratar-
se de los contratos lo consagra el Cédigo Civil
ruso en sus articulos 132 y siguientes.

Fundamentar y resolver todos los anteriores
problemas, atin dentro del mero derecho nacio-
nal, seria de lo mas importante, incluso para de-
ducir consecuencias valiosas en nuestra propia
ciencia; pero habria de conducirnos muy lejos,
por lo cual no hago sino enunciarlos en este mo-
mento.
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VII

Segtin qué principios y mediante qué reglas debe inter-
pretarse, en nuestra ciencia, la voluntad de las
partes en el campo del derecho que se halla re-
gido por leyes interpretativas.

En lo internacional el gran problema consiste
en inquirir cual es la legislacion llamada a satis-
facer esas necesidades de interpretar y suplir la
intencién de las partes, para que las leyes de es-
te orden den su justo rendimiento.

Aceptando, como lo hemos hecho, que la po-
derosa fuente de vitalidad de los contratos se
constituye mediante las costumbres de cada lu-
gar, vemos que, incluso su existencia, se deter-
minard por las practicas comunes. ¢La accién
llevada a efecto equivalié al reconocimiento de’
obligaciones o no? Esto nos lo dirdn las cos-
tumbres a las cuales estuvieron habituados los
contratantes.

Pero inquiramos en el campo abandonado ya
a la decision de las partes y donde ellas resuel-
ven, o pueden resolverlo, con la mayor esponta-
neidad. Como de ordinario en todo caso de in-
terpretacion de los contratos, se nos impone an-
te todo el aspecto psicoldgico del pensamiento
del o los sujetos obligados o que pactaron. Se
pretende averiguar, no siempre cual fue la ley
en que pensaron las partes para el efecto de cuya
reglamentacion se trata, sino en cuadl habrian
pensado si se les hubiera ocurrido la dificultad.
Hay casos como el de la destruccién del objeto
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debido o el de su deterioro por causas eventua-
les, que ni siquiera pudo ocurrirselos al tiempo
del convenio.

Dados los antecedentes previstos y los ana-
lisis sefialados, nos toca ahora descubrir las re-
glas internacionales sobre el asunto.

Hemos visto que también respecto de los
contratos y en general los actos que se denomi-
man voluntarios y libres, hay marcos juridicos
senalados por la ley, que a tedo trance deben
respetarse so pena de quedar sin efecto el con-
trato, especialmente, segiin nuestro Codigo Ci-
vil, aquellas solemnidades prescritas teniendo
en cuenta la naturaleza del contrato y no la con-
dicién o el estado de las partes (Art. 1.672) o
ciertos limites de garantia en beneficio de aque-
Tlos para quienes las circunstancias pueden ha-
cerlos convenir en pactos ruinosos, tal la resi-
cion por causa de lesién enorme. Respecto de
semejantes limitaciones tenemos ya declarado:
o son prescritas por causa de las personas, y en-
tonces se atendera a la ley nacional; o se origi-
nan en vista de los bienes y su situacion econé-
mica dentro del pais, scfialandose en tales casos
como preferible la regla de la situacion; o signifi-
ca el medio de prueba indispensable y el precep-
to locus regit actum tiene la preferencia. Ante-
riormente pudimos indicar la coincidencia de
ciertcs intereses que caben acumularse, para
exigir que se atiendan al mismo tiempo a dos o
mas leyes o para permitir a los contratantes
apairtarse de la regla general. (Véase el tomo
primero de esta obra).
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Si las costumbres del lugar en donde ejerce
sus actividades el sujeto, van estableciendo sw
manera de proceder en derecho cuantas ve-
ces se le confiere facultad de elegir, si sus con-
venios y negocios se realizan teniendo en cuenta
las costumbres generales sobre la materia; es
indudable que la interpretaciéon oportuna de los
contratos sera aguella que se acepta en el lugar
donde el individuo permanece de manera conti-
nua y desarrolla el giro ordinario de sus nego-
cios. Si se trata de reconocer su pensamiento,
ningln otro sistema mas convincente y eficaz.
Y como el territorio donde el individuo tiene el
asiento permanente de sus negocios se denomi-
- na su domicilio, es la ley domiciliar la preferi-
ble, entre todas las otras, para interpretar la in-
tencion del respectivo sujeto.

Mas en los contratos existiendo doble grupo
de personas, se intenta investigar en que coin-
cidieron o pudieron coincidir al convenir en el
negocio. Cuando tienen un comiun domicilio,
el asunto no reviste ninguna dificultad; pero
cuando no lo tienen ¢qué debe hacerse? Se bus-
caran motivos de contacto mientras sea posible,
por ejemplo, una comiin nacionalidad; mas si
aparece imposible esa coincidencia, de ordinarie
se interpretaran las obligaciones de acuerdo con
la ley del domicilio del deudor, a menos de oca-
sionar contradicciones invensibles, para ecuyo
caso debe ocurrise a la ley de la celebracién.

Los principios reconocidos me parecen los
mas oportunos, pero estan de tal manera deter-
minados por las circunstancias, que no debe
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declararse nada de perfectamente fijo ni de-
terminado en este orden de preceptos en lo in-
ternacional, dejando la mayor iniciativa posible
al tribunal a quien le corresponde resolver. Y
esto tanto mas cuanto en esencia la funcién ju-
dicial es interpretativa. Lo que si debemos sub-
rayar es, que entre las leyes interpretativas ha-
llaremos con frecuencia aplicaciéon de princi-
pios extraterritoriales.

VIII

Conclusiones.

En vista de tal variedad de formas y de conte-
nidos juridicos, reunidos bajo una comun desig-
nacién internacional —la de preceptos extrate-
rritoriales— debemos buscar el elemento que
los califique.

No puede ser la tutela individual del sujeto
que sufre esos mandatos, pues traspasa y, en
ocasiones, hasta desconoce el interés particular
para atender a las exigencias sociales: eso suce-
de incluso entre las mismas reglas de la capaci-
dad individual, si nos referimos al estado de las
personas ¢ al poder de celebrar ciertos contra-
tos, entre ellos el matrimonio prohibido por de-
terminadas complicidades de los contrayentes.
En sentido opuesto, tampoco fijara la indicada
calidad internacional, el que pertenezcan las re-
glas al que denominamos derecho social, pues
una parte muy importante del estatuto de las
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personas mantiene el mero derecho subjetivo y
particular, sobre todo cuando dispone en el cam-
po donde las iniciativas privadas estan llamadas
a desarrollar todas sus influencias.

No coincide como signo especifico el de tra-
tarse de sblo reglas imperativas, o de derechos
de mera facultad o de leyes interpretativas. En
ocasiones las tres clases de preceptos se ven re-
unidas con el caracter internacional de no per-
der su eficacia con el territorio para el cual fue-
ron dictadas, antes franquean las fronteras de
la patria permitiendo se cumpla en el extranjero
el gran afan del derecho privado: conferir a ca-
da negocio la regla que mejor convenga a su
plena eficacia.

El estatuto personal es extraterriterial, man-
tengo, porque representa la ordenacion y armo-
nia continua entre los elementos personales per-
manentes de una sociedad politica, para la mar-
cha y prosperidad del Estado; y porque conser-
va la continuidad juridica de la propia existen-
cia para el particular, reconociendo y garanti-
zando los derechos adquiridos y sus consecuen-
cias legitimas.
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CAPITULO DIEZ Y/SIETE

NATURALEZA DE LAS LEYES TERRI-
TORIALES POR RAZON DE SU OBJETO

Los preceptos de caracter imperativo y los facultativos respec-
to al régimen de los bienes. Su calidad internacio-
nal.— Varios sistemas economico-politicos relativos
a los bienes y su propiedad en la teoria y en las le-
gislaciones actuales.— EIl campo abandonado a la

decision de los particulares em lo relativo a su pa-
trimonio.— Casos de preceptos imperativos sujetos

a cambio por resolverlo asi los interesados.— La
teoria de las calificaciones: el modo de plantearia,

1os problemas que de ella proceden y sus consecuen-
cias para la ciencia que estudiames.

I

Los preceptos de caracter imperativo vy los facultativos
respecto al régimen de los bienes. Su calidad
internacional.

Después del arreglo de las energias persona-
les dentro del Estado, le toca al legislador velar
por los elementos econdmicos de la prosperidad
colectiva y de la subsistencia social.
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Entre las exigencias econémicas correspon-
dientes a todo pueblo —apartandonos de la con-
templacién de los medios indispensables para
cumplir los servicios piiblicos— debemos distin-
guir las que proceden de las necesidades gene-
rales y que en coman se cumplen, de aquellas
otras abandonadas a la iniciativa de los particu-
lares.

El interés social y los derechos comunes se ex-
presan vivamente en determinadas reglas de
politica de la propiedad, por ejemplo, cuando se
prohiben las vinculaciones, se niega a las socie-
dades o corporaciones adquirir o mantenerse en
la posesion de cierta clase de bienes mas alla de
un término de tiempo que se las sefiala; o se to-
man medidas administrativas para impedir cier-
tas destrucciones y pérdidas comunes, como
cuando se manda repoblar los talados bosques
o se reglamentan la caza y la pezca, por los be-
neficios que reportan las poblaciones de un suelo
rico en bosques y en animales de caza y pezca;
o se trata del uso y goce de una comunidad o de
una poblacién, como al reglamentar el empleo
de los ejidos o legislar sobre el modo de estable-
cerlos; y dentro del estricto derecho civil y pri-
vado, con las leyes que reglamentan la expro-
piacién por causa de utilidad ptblica.

Las leyes que arreglan semejante clase de cir-
cunstancias son de naturaleza imperativa y por
lo mismo irresistibles para el sujeto titular del
derecho correspondiente. No tienen en cuenta
la condicién del propietario ni les importa su ca-
racter de nacional o extranjero. Ampliando el
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sentido de derecho real definido por los Cédigos
Civiles, podriamos decir que la sociedad emplea
en los indicados casos respecto a los bienes el
ejercicio de derechos reales: ya se mire el pro-
blema juridico bajo el aspecto de inmediata re-
lacién de la perscna a la cosa o porque se des-
vanece toda idea del propietario privado para
imponer a cualquiera, a tcdos, la carga corres-
pondiente.

Junto a los anteriores mandatos y confundién-
dose esencialmente con ellos, estan los de la po-
licia de la propiedad, con su doble objeto: la sa-
lubridad publica v la moralidad en las relaciones
humanas nacidas del aprovechamiento de las co-
sas. Por eso no se permite en el interior de las
poblaciones depdsitos de materias que puedan
viciar el ambiente; por eso se castiga la usura,
el iraude, el abuso de confianza. Como hemos
afirmado a propésito de las reglas precedentes,
tampoco las leyes de este orden podran ser
transgredidas por nadie, sea cual fuere la nacio-
nalidad del transgresor y sin exceptuar a los
mismos Agentes Diplomaticos, so pena de su-
frir las sanciones acordadas.

Tienen tantas semejanzas en sus efectos las
dos clases de reglas referidas, y ain, tienen tan-
tas consecuencias en el arreglo del patrimonio
privado para darle su sentido general politico,
como pronto veremos; que no puede extrafar-
nos el hallar entre los autores mas calificados
opiniones como aquella de Pillet, que afirman
la naturaleza territorial de las leyes sobre el pa-
trimonio por pertenecer al orden piblico del
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pais. Nosotros nos empeilamos en mas deteni-
do analisis, ante todo para no regirnos por el as-
pecto formal de la ley —su territorialidad o ex-
traterritorialidad— para fijar el concepto del
orden publico; y ademas, para limitar las conse-
cuencias de la territorialidad de los preceptos
sobre el patrimonio, que de otro modo alcanza-
ria proporciones realmente exageradas.

No procede bajo el estimulo de idénticos mo-
tivos el legislador cuando rechaza la propiedad
de inmuebles risticos para las corporaciones de-
nominadas manos muertas, que al ordenar no se
prescriba el objeto robado en poder del ladron.
En el primer caso se preocupa de la mejor eco-
nomia social, o sea del enriquecimiento piiblico
como deber impuesto al propietario; en el se-
gundo, no acepta que de un acto inmoral y pro-
hibido nazca para su autor ningtin deracho.

La politica econémica podra aconsejar se
desposea al duefio que no cultiva sus campos,
contrariando asi la prosperidad colectiva y sus
deberes para con ella; del interés social recono-
cido como el predominante, nacera la facultad
de arrancar de un patrimonic privado por ex~
propiacién los bienes que demanden las necesi-
dades piuiblicas, por mas que se hallen integra y
sabiamente trabajados por el dueifio; y la vigi-
lancia sanitaria no permitira dedicar el suelo
nuestro al enterramiento de cadaveres. Con
todo, en las tres circunstancias indicadas, nadie
podra servirse de su condicién de extranjero
para exigir en favor suyo regla distinta de la
dictada de modo general.
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Se interesa en seguida el legislador por el ré-
gimen privado de la propiedad. La organiza
dentro de los limites que le parece convenien-
tes, sefialando las posibilidades de cualquier pa-
trimonio privado, segin que determinada clase
de bienes (mas o menos amplia) pueda entrar a
constituirle o no; lo reglamenta, tratando de
conciliar el interés de los particulares con los de
la sociedad: por eso sefiala los bienes que estan
en el comercio y los que fuera de él estan, la clase
de transacciones posibles para el sujeto particu-
lar sin perjuicio de los negocios fiscales y la for-
ma como deben efectuarse esas transacciones,
especialmente con el objeto de proteger el cré-
dito: y en fin, la garantiza v sanciona de manera
mas ¢ menos vigorasa, o la limita y restringe de
diversos modos.

Esta forma de ordenamiento de los medios vy
actividades econdmicas dentro de cada Estado.
significa particularmente el régimen por el cual
prepara y mantiene todo pueblo su prosperi-
dad material, representando diversas tenden-
cias segun el sistema politico preferido y modi-
ficando a su medida el grado de libre disposi-
cién de sus bienes para el propietario, los debe-
res que se le impone en ese caracter para con la
sociedad o parz con sus vecinos, determinados
por las obligaciones de la produccién y las que
llamamos las servidumbres legales. Pero, al ejer-
citarse las actividades publicas en el sentido de
semejante reglamento, al dar leyes relativas a
su contenido, estd trabajando, nos es permitido
decir, sobre materiales propios, sobre cosas que
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le pertenecen; por eso su libertad frente a los
otros Estados es extensa en esta materia y sélo
se limita en lo interior por el concepto econd-
mico preferide. En la ciencia internacional se le
reconoce la facultad de arreglar en la forma que
mejor le convenga los elementos permanentes
de su economia.

Si bien es verdad que las mé&s nuevas teorias
politicas, cada vez con mayor insistencia, tratan
de confundir integramente la economia publica
con el derecho social, no se ha llegado tcdavia
a semejante resultado, aun cuando la preferen-
cia concedida a la economia de ese orden sea un
hecho cada vez més visible. Por eso nos es per-
mitide afirmar todavia, y sobre todo refiriéndo-
nos a los paises de régimen burgués, que la cla-
se de leyes cuyo estudio hacemos en este momen-
to, se relaciona de modo particular con los dere-
chos del individuo, sefialando facultades y de-
beres al propietario. Lo social nunca se pierde de
vista del todo, es el fondo del cuadro, incluso en
los sistemas mas individualistas, pero en unos
momentos mas que en otros la propiedad par-
ticular y las facultades del individuo acentian
sus relieves. Las innovaciones que en este cam-
po debemos a los legisladores modernos son
muy sugerentes, como se vera por los datos cu-
yo enunciado haremos en el siguiente parrafo.

Es indudable que el modo de constituirse la
propiedad, las desmembraciones posibles y las
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necesarias, la posesion de los bienes y las conse-
cuencias que de ahi proceden, y otros elementos
juridicos conexos con el derecho de dominio y
su ejercicio; se reglamentaran en idénticas for-
mas para todos los inmuebles de un suelo nacio-
nal sea cual fuere la patria del duefio de ellos.
Puede o no estar investido de la posesion de sus
tierras el individuo, mas para el caso de no ejer-
citar sus derechos de posesion el dueno, cabe
que otro sujeto ocupe la cosa, y en semejante
circunstancia el amparo de la posesién vy sus
efectos para la prescripcion por ejemplo, seran
los designados por las leyes territoriales sin
preocuparse de la nacionalidad o residencia del
legitimo duefio. Puede el extranjero constituir
en nuestro territorio y sobre el inmueble que le
pertenece una propiedada fiduciaria, pero si
atendiendo a la legislacién patria que lo permi-
te, grava la indicada propiedad con varios fidei-
comisos sucesivos, respecto de los inmuebles
ecuatorianos no se reconocera sino el primero.

Como se ve, es la contemplacion objetiva de
la cosa la causante del reglamento. Mas estas
leyes requieren con frecuencia para entrar en
accion hechos o actos del hombre que las deter-
minen. La posesion se prueba por actos que
sblo el dueiio se halla facultado para ejecutar-
los. Por tales razones incluyo a las leyes rela-
tivas al dominio, posesidn, uso y goce, entre las
que se han denominado ya de caracter facultati-
vo, pues de la accion decidida o la omisioén re-
suelta proceden las respectivas consecuencias
de derecho. La omisiéon es en alglin sentido un
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acto negativo. Dejar de cultivar la tierra en un
pueblo donde el legislador impone al propieta-
rio que la cultiva, se resuelve en una omisién
prohibida por la ley que genera el derecho del
Estado para imponer la sancién acordada.
Junto a las leyes imperativas de politica eco-
noémica o de derecho social mencionadas, hemos
visto aparecer las facultativas, mediante las cua-
les se constituye y administra el patrimonio in-
dividual ; pero unas y otras han tenido que ser ca-
lificadas en lo internacional como territoriales.
Insistiendo sobre consideraciones ya hechas
—en razén de su importancia capital— habre-
mos de decir: los tres grupos de leyes contem-
plados a propdsite de la organizacién de la pro-
piedad (las que determinan el dominio fiscal y
el nacional, las que imponen deberes al propie-
tario v las que sefialan ciertas posibilidades pa-
ra el mismo); tienen por caracteristica el ser te-
rritoriales, aplicandcse en cada suelo a la cii-
cunstancia objetiva del dominio, aun cuando los
sujetos a quienes perfenezca sean extranjeros
o residan en otro lugar (como lo ha redactado
nuestro Cédigo Civil en su Art. 15). Y esto no
per considerar que cuanto a la propiedad se re-
fiere (atn limitando el alcance a sélo la propie-
dad inmobiliaria) se halle vinculado con el orden
publico nacional, sino por la naturaleza parti-
cular de la energia econdmica adscrita al suelc
que la sustenta y constituyendo uno de los ele-
mentos basicos, no tnicamente del Estado —en
el sentido de ser su territorio— sino de la sub-
sistencia social, y mas de ésta que de aquel.
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Lo principal de nuestras consideraciones se
refiere a los objetos de asiento permanente, a
las energias econémicas constantes en cada pue-
blo; de ahi que en cierta medida se pueda reco-
nocer distinto significado a la situacién de los
muebles, sin que se contrarie en lo fundamental
la doctrina. Hay objetos que el turista lleva
consigo, mercaderias que estan de transito por
nuestro territorio, valores cuyo asiento momen-
taneo en el suelo de un pais es evidente o crédi-
tos materia de contrato en una nacion para ser
pagados o reclamados en otra. En todas estas
circunstancias adscribirlos al suelo y someter-
los rigurosamente a su legislacién, seria en ex-
tremo excesivo. Ni el pais cuenta con esas ri-
quezas para organizar su economia, ni los efec-
tos permanentes van ha darse en €l

e

Varios sistemas econdmico-politicos relativos a los  bie-
nes y su propiedad, en 1a teoria y en las legis-
laciones actuales.

Indudabelmente, la constitucién y desarrollo
del patrimonio social y el establecimiento y or-
denacién de los elementos de la riqueza parti-
cular, representan el objeto perseguido de con-
tinuo en el orden econdémico por los legisladores
de todos los tiempos y paises. Esas dos exigen-
cias fundamentales coexisten junto a una terce-
ra, que represenia en cierto sentido una posicion
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intermedia entre ellas; son las necesidades que
ha de satisfacer la propiedad fiscal y el ejerci-
cio de las facultades administrativas.

Seglin se resuelva la orientacién juridica pre-
dominante, a favorecer y ampliar los servicios
sociales y las maneras de produccién y reparto
colectivos, 0 a impulsar garantizando en el
maximo de lo posible el particular dominio; se
han constituido tipos diferentes de legislacion
en cuanto al derecho de propiedad, que pueden
llegar a presentarse inconsiliables. Con las de-
nominaciones preferidas ahora, diremos que hay
tipos legislativos individuadlistas y socialistas.

No siempre se han delimitado con claridad
estos aspectos y el caracter del patrimonio so-
cial sobre todo ha permanecido oscuro en el
pensamiento de politicos y ‘jurisconsultos por
multiples motivos. En ocasiones el dominio
fiscal engloba toda la propiedad ptiblica, cuan-
do el absolutismo de la realeza encarna en el
Monarca al Estado al cual rige. O cuando el
Estado o nacién reviste personalidad propia, y
entonces lo fiscal ¥ lo social pertenecen al pa-
trimonio de la nacién, diferenciandose los bie-
nes nacionales de uso publico de los de uso
fiscal.

El sentido del patrimonio colectivo sdlo es
conquista de nuestros tiempos, (1) en que las
ideas politicas colectivistas han alcanzado tan

(1) Me refiero a la forma particularisima en nuestros tiem-

pes, de la copropiedad del Estado o participacion en los bene-
ficios privados.
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grande desarrollo. Es importante apuntar, aun
cuando sea en muy pocas lineas, la historia de
las ideas que actualmente combaten a propésito
de los bienes y su propiedad.

La propiedad familiar que se habia ido cons-
tituyendo en Roma mediante la adjudicacion
obtenida o la usurpacién practicada sobre el pa-
trimonio publico romano (las assignationes vi-
ritanea, concedidas por una ley al ciudadano que
lo solicitaba; las assignationes colonicae, entre-
gadas de ordinario como derecho comunal a los
colonos y mas tarde usurpadas por los particu-
lares u otorgadas a ellos; y los agri cuaestorii,
tierras puablicas vendidas) (1) fue el primer as-
pecto privado que tuvo el dominio dentro de
ese derecho. Su contenido juridico se presenta
con un poder de mando ilimitado, pero con una
facultad de disponer que dentro de ciertos limi-
tes se restringe. Sin embargo, la cosa se halla
bajo la mano del pater familia, por lo cual se la
denomina en su origen res mancipi. (2)

Se presenta a nuestro criterio lleno de suge-
rencias, el ver como en el derecho primitivo se
agrupan a veces el conjunto de las cosas man-
cipi del ciudadano bajo el nombre comiin de
“familia”, (3) y como frente a esa familia va
organizandose poderosamente la reunién de los
bienes nec mancipi con la designacién de pecu-
nia. El de la pecunia es el campo donde se ha-

(1) J. Declareuil, Roma y la organizaciéon del derecha.

(2) Rodolfo Sohm, Instituciones del Derecho Privadc romano,
traduceion espafniola de la 17¢ edicion alemana (MCMXVIII).

(3) Shom obh. cit.
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cen los ensayos individualistas mas fuertes, y
cuyos resultados mas o menos pronto se iran
proyectando sobre la integra condiciéon de toda
clase de bienes pertenecientes a cualquier patri-
monio privado; de manera de poder llegar a de-
finir, hacia el término de su evolucion, las fa-
cultades de propietario como la potestad de
usar, disponer y abusar de los bienes de su per-
tenencia.

Es curioso asistir a las transformaciones que
sufre el poderoso individualismo alcanzado por
el derecho de propiedad en Roma, al contacto de
las ideas de influencia y poderio politico predo-
minantes en la Edad Media, de donde nacen de-
terminadas atenuaciones o cambios en las exce-
sivas facultades de disponer de lo suyo. Las
tierras ocupan el primer puesto en la economia
feudal al tiempo que son los efectivos medios
de poderio; de ahi la importancia concedida,
como nunca se hizo en la legislaciéon romana, a
la diferencia entre objetos muebles e inmuebles,
y el singular empefio de proteccién conferida a
estos ltimos y a sus propietarios, con las vin-
culaciones, los registros de la propiedad inmo-
biliaria ya establecidos en la Edad Media (1) y
otros medios de indole semejante.

La teologia cristiana tolerante y conciliadora
con las fuerzas politicas del feudalismo, habla
por boca de uno de sus mas ilustres representan-

(1) Sohm nos dice gue los registros territoriaies donde se
hacen constar las reiaciones juridicas privadas sobre inmue-
bles, son de origen medioeval en Alemania.
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tes, Santo Tomas, para reconocer que el dere-
cho natural no impone pero tampoco prohibe el
establecimiento de la propiedad privada, debién-
do en consecuencia resolverse por su estable-
cimiento o no, seglin convenga a la buena mar-
cha de la economia. El doctor angélico se deci-
de por la preferencia de la propiedad privada, ar-
gumentando su virtud y eficacia con los prin-
cipales argumentos aristotélicos, especialmente
aquel del estimulo para la prosperidad de la pro-
duccion en el enriquecimiento del trabajador,
tesis mantenida con insistencia hasta en nues-
tros propios dias, por mas que haya sido refutada
victoriosamente en virtud de sabias investiga-
ciones tedricas y resultados practicos, fundan-
dose en la ética de las relaciones y las consecuen-
cias de la colaboracién y el trabajo colectivo.

Con todo, es justo reconocer que los tedlogos
medioevales ortodoxos procuraron suavizar el
grosero egoismo del plenisino derecho del pro-
pietario sobre sus bienes, con las maximas de la
caridad y de la perfeccion del alma en el des-
prendimiento de las cosas terrenales, insinudn-
dose en algunos criterios el deber algo mas im-
perativc y estrictc del poseedor para los que na-
da tienen, cuando nos hablan, como lo hace San-
to Tomas, del duefio el mero dispensador del
tesoro de los pobres.

Las sectas heréticas que creian seguir con mas
estricta vinculacidn los puros principios del pri-
mitivo cristianismo, proclamaron con insisten-
cia la comunidad de los bienes. Eso hallamos
en los gnosticos alejandrinos y todos sus conti-
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nuadores, en los cataros, valdenses, begardos y
arnaldistas. ¢No sera justificado pensar que su
lucha contra propietarios y ricos sefiores feuda-
les, contribuy6 de manera predominante para su
derrota religiosa y las persecuciones que de ahi
nacieron? (1)

La revolucién francesa y el sistema econdmi-
co liberal que fué de manera mas o menos direc-
ta 'su consecuencia, al romper con las - vincula-
ciones al suelo y algunos de los elementos del
sistema feudal en la economia. volvié natural-
mente los ojos al derecho romano tal como ha-
bia quedado constituido en el bajo imperio, en
cuanto al derecho de propiedad privada y sus
efectos, por lo que se pudo repetir la definicion
del dominio, como la facultad de gozar y dispo-
ner de las cosas de la manera mas absoluta
(Art. 544 del C. francés) (2); nuestro Cédigo
usa una palabra mucho mas groseramente ex-

presiva y mas romana, arbitrariamente (articu-
lo 571).

(1) El comunismo es el arreglo humane y natural de las re-
Jaciones entre los hombres, que la teologia cristiana la compren-
de bajo un prisma divino y sobrenatural, me parece necesario
reconccer. Los fundamentos basicos son los mismos: la igual-
dad de todos los hombres y de todas las razas, sin que el mejor
dotado sea digno del mayor beneficio (los altimos seran les
primeros, dijo el cristianismo) y el trabajo es la ley comin pa-
ra todos sin distincion de categorias. Unicamente que el cris-
tianismo pone el reinado de la justicia fuera de este mundo y
el comunismo lo reclama aqui para todos. Lo que hay es ane
uno y otro arreglan idealmente la vida creando una especie de
naturaleza humana sublimada.

(2) Véase el capitulo séptimo de esta obra.
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Después que las ideas socialistas han conmo-
vido al mundo, los principios econémicos y po-
liticos no podian permanecer inmutables. La
obra de Marx, aun cuando sélo se la pudiera con-
siderar como critica y destructora, nos habria
dado con sus analisis un poder maravilloso de
aguda visién para penetrar en los vicios del indi-
vidualismo productor y distribiudor de la rique-
za; impulsandonos a buscar f6rmulas mas validas
y convenientes; esto sobre todo después de ha-
berse visto el fracaso indudable de la economia
tradicional que no alcanza a solucionar la atroz
crisis que actualmente vivimos. (1) EIl marxis-
mo unido a las otras tendencias socialistas van
a transformar el mundo, pues a su empuje pode-
roso los regimenes burgueses de mas férrea con-
textura van modificando sus principios v sus le-
yes protectoras de la propiedad. La propiedad en
beneficio o provecho social aparece en el pensa-
miento moderno por todas partes.

Rompiendo decididamente con la tradicién
para el establecimiento de un régimen socialis-
ta, tuvo por necesidad ineludible la Repfblica

(1) Segun ha sido ia exaitacién de Marx por los partides
revolucionarios, cada uno de Jos cuales cstenta su primogeni-
tura marxista. asi también la reaccién ha empleado violentos
ataques contra todos y cada uno de los puntos de sus tecrias
econémicas y politicas. Se le ha negado originzlidad, juicio
recte y cientifico y prevision justa de los hechos (Véase en re.
sumen esta labor en la Historia de las doctrinas economicas
de René Gonnard). Sin adherirme al marxismo por muchisimos
puntes de vista que seria prolijo en este momente exponer,
creo que talvez es el mayor esfuerzo de la Alemania en el ulti-
mo siglo.
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soviética rusa que revisar el concepto de la pro-
piedad privada y el alcance del patrimonio to-
lerado en manos de los particulares. En el ar-
ticulo 52 de su Cédigo Civil ha reconocido tres
clases de propiedad: a) La piblica (nacional ¢
municipal) ; b) la cooperativa; y, ¢) la privada.
Se explica esa mezcla de colectivismo y de so-
cialismo de Estado que mantiene el Codigo so-
viético, en virtud del caracter tedrico de tran-
sicién que se le adjudica a la Repablica rusa,
mientras educar las generaciones que viviran el
comunismo integral. (1)

El Art. 53 determina que clase de bienes son
de exclusiva propiedad del Estado: el suelo, el
subsuelo, los bosques, las aguas, los ferrocarri-
les de utilidad general, su material rodante y
los aparatos aéreos. Ya en el Art. 21 se habia
hecho la declaracion de que el suelo pertenecia
al Estado, no pudiendo por lo mismo ser objeto
de comercio privado y que el goce tinicamente
se abandonaba a los particulares. De ahi, dedu-
jo, en nota puesta al mismo Art. 21, con un
exceso de precipitaciéon me parece, gue no ha-
biendo el dominio privado sobre el suelo queda—
ba suprimida la distincion entre muebles e in-
muebles. Con todo, se habla en el Art. 54 de la

(1) La importancia concebida en esta legislacion a las ¢oo-
perativas, ha hecho expresarse a Eduardo Lambert (véase Ia
introduccion al Cédigo en la traducciéon francesa) que la cons-
tituye como una persona moral muy superior a la persona fi.
sica.
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propiedad de los particulares sobre edificios no
municipalizados.

Una figura juridica de las mas interesantes
y que representa efectiva novedad, es la deno-
minada en el Coddigo que estudiamos con el
nombre de derecho de construccion. Las coo-
perativas vy demas personas juridicas lo mismo
que los simples particulares pueden celebrar con
la respectiva seccidn comunal, contratos de es-
ta clase, que so6lo duraran cuarenta y nueve
atios si la construccion es de piedra y veinte
afios las demas. Se ve a primera vista y sin ne-
cesidad de comentarios el cambio sufrido en las
ideas correintes sobre la propiedad privada.

La tendencia no ha tenido {nicamente reso-
nancias en los paises de pleno sistema revolucio-
nario socialista, sino con mas o menos timidez,
con atenuaciones mayores o menores, en las le-
gislaciones de varios otros pueblos. Asi descu-
brimos aigunas declaraciones. tedricas de doc-
trina innovadora respecto al derecho de propie-
dad privada, en la Constitucién alemana de
Weimar y en Constituciones posteriores de
otros Estados, como la de Méjico de 1924, la del
Ecuador de 1929 y la Carta Fundamental de la
Reptiblica espaiiola.

La constitucién de Weimar consulta dos inno-
vaciones fundamentales: la declaracion tebrica
de que la condicién de propietario envuelve obli-
gaciones sociales, debiendo significar el uso de
los bienes el mas alto servicio de interés comun;
que se ha traducido en la doctrina posterior con
el nombre de propiedad en funcién social. Y



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 157

como segundo aspecto del cambio de rumbo in-
dicado, la posibilidad de expropiar por requerir-
lo el bien comiin afin sin pagar a su duefio in-
demnizacién, declarado en el inciso segundo del
Art. 153. “Hay que ver en ello, dice Ottmar
Buhler, una concesién a los que proponian ha-
cer una reforma de la propiedad del suelo, con
el objeto de facilitarles la tarea”. (2)

También expresa una cierta facilidad conce-
dida para lo futuro, algunas reglas de las otras
Constituciones recordadas; tales las del Art. 27
de la mejicana: el dominio originario de las tie-
rras y aguas pertenece a la Nacién, y aun cuan-
do le es permitido conceder la propiedad a los
particulares, conserva siempre la facultad de
imponer las modalidades que dicten el interés
ptiblico. El derecho de propiedad garantiza
nuesira Carta Fundamental (N° 14 del Art. 151)
con las restricciones que exijan las necesidades
y el progreso social.

Se precisa y aclara el concepto de la aspira-
cidn legislativa que exponemos, en el Art. 44 de
la Constitucion de la Repiiblica espaiiola. En el
primer inciso de ese articulo se reconoce: “To-
da la riqueza del pais, sea quien fuere su dueiio,
esta subordinada a los intereses de la economia
nacional y afecta al sostenimiento de las cargas
pfiblicas, con arreglo a la constitucidén y a las
leyes” En los subsiguientes inciscs se habla de

(2) En la obra del autor titulada La Constitucién alemana de
11 de agosto de 1919. Texto compieto, comentarios. historia y
juicio ecritico.
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la expropiacién por causa de utilidad social que
la mayoria de las camaras puede decretar se ha-
ga sin indemnizacién, se reconoce el derecho de
socializar la propiedad con los mismos requisi-
tos de la expropiacion, se permite nacionalizar
los servicics piiblicos y las explotaciones que
afecten al interés comun, y se acepta el control
y la explotacion de industrias y empresas cuan-
do lo aconseje el interés de la economia nacio-
nal. Puntos la mayor parte reglamentados con
significado parecido en las Constituciones ale-
mana, mejicana y la del Ecuador. (1) Sin em-
bargo insistimos en que la espafiola en algunos
aspectos es mas precisa.

El interés econdmico que cada vez adquiere
mayor relieve constitucional, nos va demostran-
do comeo la teoria politica del Estado y su sobe-
rania principia a ocupar un segundo plano fren-
te a su funcién del arreglo economico y social.
El Estado industrializado para desgravar en lo
posible al contribuyente, es una aspiraciéon fuer-
temente sentida en nuestros tiempos, comple-
tandola con el monopolio en las industrias del
Gobierno. (2)

Sentimos no poder detenernos en el analisis
de tan sugestivas e importantes materias como
las insinuadas en el presente parrafo, pero de-

(1) Consiitese a Valverde y Valverde en su Tratado de Dere-
cho Civil Espafio], tomo apéndice.

(2) El1 Nv 15 del Art. 151 de la Constitucion del Ecuador ga-
rantiza la libertad de comercio, prohibiéndose los monopolios
que no estén autorizados expresamente por ley general o espe-
cial, ¥ sélo faculta al Estado a establecer estancos.
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terminado como esta nuestro objeto por la ma-
teria que estudiamos y por la necesidad de con-
sicién en ella, lo Ginico que nos es dable en este
momento se reduce a insistir en que una pode-
rosa e irresistible corriente se precipita por to-
dos los declives del pensamiento moderno, agi-
tando ideas multiples innovadoras en el campo
de la politica y de la economia. A veces llegan
a trastornar las seculares instituciones para po-
ner a prueba formulas diferentes de arreglo so-
cial, otras permanece en una estabilidad mas o
menos aparente y en ocasiones las fuerzas con-
servadoras acuden a las Wltimas reservas con
atolondramiento y precipitacién: no temen des-
pertar cualquier dormido instinto popular
mezclado a ciertos débiles aportes de justicia o
de transaccion con la economia nueva. De ahi
procede la reaccion casi universal contra los fun-
damentos del derecho de propiedad, tal como lo
habia establecido el Codigo de Napoleén y des-
pués de ¢l los demas Cédigos del siglo XIX.
Ya como formula mas o menos intocada, ya
con débiles transformaciones y conquistas, la
verdad es que las legislaciones de casi todo el
mundo conservan todavia los caracteres del do-
minio privado en la forma tradicional. Con to-
do, la expropiacién por causa de utilidad piabli-
ca o social, adquiere todavia mas extensién e
importancia. Son débiles muestras de las trans-
formaciones fundamentales que parecen proxi-
mas: todas las reacciones se congregan, inteli-
gentemente en ocasiones otras con safiuda fe-
rocidad, mientras la clase trabajadora y prole-
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taria no cede, y vencida y ante la persecucion
resiste confiada en la justicia de su causa.

Pero sea cual fuere el porvenir, nos toca re-
solver los problemas juridicos para el presente,
y por lo mismo nos corresponde aquilatar que
de los tres tipos legislativos ya enunciados (los
plenamente revolucionarios, los absolutamente
conservadores y los que tratan de conciliar am-
bas tendencias) si los dos iltimos pueden con-
cordar y mutuamente auxiliarse y completarse,
el tipo revolucionario es incompatible con los
otros dos, pertenecen a diversos ordenes de cul-
tura y, negando ¢l uno al otro, no caben transac-
ciones en sus respectivas reglas. Alli se origi-
nan multiples consecuencias para el Derecho
Civil Internacional, segiin podremos subrayar
en los capitulos posteriores.

El campo abandonado a la decision de los particulares
en lo relativo a su patrimonio.

Asegu radas las consecuencias que se espe-
ran del uso y goce de la propiedad de los parti-
culares para los fines colectivos, el Estado to-
davia ha de preocuparse de ciertos deberes del
hombre vinculados a su patrimonio y que la ley
le impone, para circunscribir por tltimo el cam-
po abandonado a las decisiones privadas o el
goce del dominio del que se desentiende el le-
gislador. Nada puede importarie a €ste, en efec-
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to, que sea uno u otro el propietario del fundo,
si sabe a ciencia cierta a quien le corresponde
tal propiedad; los frutos puede percibir un ter-
cero a propio nombre en lugar del legitimo due-
flo de la tierra, sin ningfn inconveniente gene-
ral o pérdida colectiva; 1a casa puede habitar el
propietario, un inquilino, alguien que contratd
un derecho de habitacién y hasta un intruso
mientras el fitular del derecho no le reclame.

Piénsese bien en que después de hablar de los
deberes .colectivos ¥y o tr o s de proceden-
cia legal para los propietarios, no he dicho que
lo demas se abandona a su libre decisién, sino
gue se delimita el campo donde se la ha de ejer-
cer.. En realidad, el ejercicio del derecho de con-
tratacion hoy como nunca va convirtiéndose en
reglamentado en vista de la ética en las relacio-
nes humanas. La teoria de las lesiones en de-
recho se amplia cada vez mas, de manera de
impedir que una estrema miseria le obligue al
hombre a ceder los objetos de su propiedad por
precios no equivalentes a su justo ; valor; este
principic del antiguo derecho limitado a la com-
pra-venta se extiende, como sucede en ¢! Codi-
go ruso, (Art. 33) a las otras clases de negocios.
El sistema de loz contrates colectivos, .o a lo me-
nos vigilados por la autoridad, adquiere a dia-
rio mayor numero de adeptos. Y el principio
de vigilaricia y proteccién a los negociadores
hoy dia es muy extenso. Mas esto también sig-
nifica un cambio en el criterio de la economia
tradicional plena de fe en el libre juego de las
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fuerzas sociales, que pueden dar origen a siste-
mas antagonicos.

Hechas las prevenciones anteriores, debemos
reconocer que la materia es la relativa a los con-
tratos privados, regida en su mayor parte por
leyes de naturaleza supletoria o interpretativa.
Semejantes preceptos, segin antes he dicho, no
tienen caracter territorial o extraterritorial defi-
nido y seguro: son determinados por las circuns-
tancias que rodean al acto y estén sometidos
al arbitrio de las partes, de manera que cuando
ellas precisan la regla de conducta o los mutuos
deberes ‘que se imponen, no hay mas que ate-
nernos a ello. A falta de tal declaratoria, corres-
ponde interpretar la supuesta intencién o Ia que
habria sido ‘si las partes hubieran pensado en -
ese - ‘evento. Cumphdas pues ' las limitaciones
opuestas en vista de los caracteres del patrimo-
nio personal y los de la condicidén 3ur1d1co-soc1al
de los bienes, la libertad de las personas se ejer-
cita con‘la mayor eficacia, en ezte orden de las
actividades del 'derecho. Nada podria impedir
que dos ecunatorianos contratando dentro o fue-
ra del Ecuador'y estande o no domiciliados en
€l, convengan en 'someter los efectos libres de
sus negocios ‘@ una ley extranjera, por ejemplo
la‘ inglesa, por - creer que mejor interpre-
ta ‘el 'sentido’que se quiere dar a las obligacio-
nes contractuales de esa clase o por otro motivo
cualquiera. Los deberes que determinadamente
y uno a uno pueden reconocerse o 'se imponen,
de esa manera los establecen en globo: asi,
después de garantizar los intereses generales
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que se vinculan con la propiedad de los inmue-
bles, mediante la inscripcion mandada, podrian
resolver que las mutuas prestaciones y derechos
se calculen y midan por las reglas practicas del
Estado extranjero, sean estas de orden legisla-
tivo o meramente consuetudinarias. No se
pierda de vista que el arreglo personal del patri-
monio con las cargas legales que le afectan, per-
manece sometida a la ley nacional, que el arre-
glo econdémico-social de los bienes es ‘el’ deter-
minado por la ley de su sitnacién; y que’tnica-
mente la parte que se halla sometlda a la espon-
tanea decisién de los partlculax‘es, e ’regula,
falta de decisién expresa a de ellos, por su posible
voluntad, que insinda la idea de los’ preceptos
'rlgentes en el lugar donde tienen €l asiento con-
tinuo de sus negocios, esto es la ley ‘del domi-
cilio.

Y ahora, en sentido equivalente al de las afir-
maciones asentadas en el capitulo anterior, ve-
nimes a constatar que la territoriaiidad de los
mandatos de autoridad relativamente a los bie-
nes no corresponde, ni s6lo a los de naturaleza
imperativa, ni dnicamente a los facultativos, 'y
menos atn a los 'de caracter interpretativo. Que
1a regla en todo caszo de los atributos internacio-
nales relativos a los bienes cuyo reconocimiento
ccrreeponda se explica por la clase de'derecho
aue rige o de las necesidades que satisface.

¢Hay alzo ‘que represente consecuencias mas
constantes vy graves, dentro del territorio donde
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el hecho se produce, que el cambio en su econo-
mia o en el sistema de su explotaciéon? No. es
facil descubrirlo, dentro del proceso de la vida
ordinaria y continua. Si clasificamos la catego-
ria de los hechos sociales, hoy nadie duda que es
el econdémico el gue puede llevar en pos de si el
mayor, numero de consecuencias en el respecti-
Vo pais, prolongandose sus efectos por mucho
tiempo, = Por eso los poderes publicos deben
preccuparse con esmero en la disciplina de las
energias de este orden, a fin de mantener el arre-
glo de las sub51stenc1as desprendiéndose de ahi
Ia 1rnportanc1a del estatuto real y su territoria-
lidad como ‘mandamiento preferente, mas no el
umco,‘desde que se reconoce la economia mun-
dial y sus efectos beneficiosos o dafiinos sobre
la de cada Estado

ai v

Casos de preceptos imperaiivos sujetos a cambio por la
decmon de los partmuldrcc

+Fuera de lasLley_res ‘cerritoriales y extraterri-
teriales en razon de su naturaleza, hay otras
que nuestra ciencie debe considerarlas de carac-
ter excepcional, y entre ellas lasreglas que, si
de ordinario prevalecen dentro 'del territorio
donde al acto se ejecuta, las partes son capaces
de evitarlo optando por distinto precepto. Uni-
camente de este aspecto del Derecho Civil In-
ternacional vamos a preocuparnos por el mo-
mento, principiando per sefialar que su conteni-
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do, se plantea entonces con el significado del
alcance y valor del principio locus regit actum.
Si nos resolviéramos por mantener los moti-
vos juridicos estrictos como han quedado formu-
lados en las paginas precedentes, quiza la for-
ma prescrita para el acto no se podria someter
a un principio internacional comiin'sino a va-
rios, coincidiendo si en gran parte por revestir
el caracter de reglas imperativas. En ocasiones
el estatuto personal seria el obligatorio: como
al sefalar el procedimiento para conferir la si-
tuacion y derecho de hijos naturales a los sim-
plemente ilegitimos, o los tramites que se segui-
ran para la venta legitima de bienes raices o de
muebles que tienen valor de afeccién pertene-
cientes al pupilo por parte de su guardador, o
al prescribir la forma de prestar un consenti-
miento valido u otorgar un poder. Otras veces
se trata de un reglamento imperativo también
pero correspendiente al estatuto real, cuando se
lo prescribe sélo en consideracién a los bienes
y €l arreglo econdémico de la propiedad en el
suelo del Estado respectivo: formalidades de la
enajenacién de las cosas, arrendamiento de mi-
nas, empleo y goce de las aguas y circunstan-
cias de igual clase. _
Si nos referimos a la legislacién interna, la
forma impuesta a los actos es con mucha fre-
cuencia absolutamente obligatoria, llegando a
extremos en realidad dignos de reproche. La
falta de escritura ptblica, cuando ella esta pres-
crita para un acto o contrato, vicia de nulidad
el mismo. Y la mera invalidez de la escritura
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por .ciertas faltas o vicios en la forma material
de élla, debe declararla de oficio el juez y en
<ualquier instante del procedimiento en que lo
-descubra, manda nuestro legislador. El Cédigo
-argentino en este orden de declaraciones es tam-
-bién sumamente estricto, llegando en su articulo
1.011 (977 de la edicidén anterior) a disponer que
~si se ha prescrito una clase de instrumento pé-
‘blico para cierto acto, no se lo puede sustituir
-por ningiin otro para su validez. (En el derecho
ruso se declara nulos Ginicamente en los casos de
modo expreso determinados por la ley.—articu-
lo 29 del Cédigo Civil— tal sucede con las dona-
ciones mayores a 1.000 rublos si no se hace en
forma notarial).

El analisis que condujo al derecho tradicional
a conferir tan singular importancia a la for-
ma, no parece de orden muy fundamental; y esto
nos demuestra con absoluto rigor ios principios
aceptados v puestos en practica dentro de nues-
tra ciencia, a proposito de las formalidades de los
actos.

Reflexionando sobre el valor relativo de las
formas en varios actos para los cuales se prescri-
be, podemos repetir ahora 1o dicho con ocasién
anterior : cuando para la validez de un.acto o con-
tratc se prescriben ciertas formalidades o requi-
sitos, o se lo hace atendiendo a la tradicién ro-
mana caracterizada por la preferencia de simbo-
los externos que los materializan, viniendo a ser
elementos constitutivos e indispensables para la
propia existencia de la realidad juridica; o pro-
cede de haberse reconocido y otorgado un interés
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especialisimo al derecho:implicado, buscandose
en consecuencia las convenientes garantias. Lo
primero debe denominarse solemnidad del acto,
lo segundo formalidad de prueba. En las legis-
laciones de aplicacién meramente interna se ha
dado con frecuencia importancia primordial-al
primero, mientras la jurisprudencia actual inte-
resada en espiritualizar el fenémeno de las obli-
gaciones voluntarias, poniendo en segundo tér-
mino los medios de esteriorizarse, prefiere sig-
nificar con la forma meras necesidades proba-
orias.

La teoria internacional va modificando en este
orden de consideraciones la estrictez del derecho
internc de manera sustancial, desde su fuerza
obligatoria hasta los procesos de su aplicaci¢n.

Formulado el principio locus regit actum, que
tan general aceptacién ha tenido en nuestra cien-
cia, el rigor de los reglamentos internos sobre la
forma de los actos se desvanece y se desvirtia
ademas mucho de su sustancial contenido: ya
porque desconoce en miltiples circunstancias el
que pudo ser el fin perseguido, ya porque lleva
consigo una regla practica que no garantiza la
fuerza de su obligatoriedad, permitiendo a los
interesados elegir jotra ley que la del lugar
donde se efectfia el acto o celebra el contrato.
Su territorialidad —en el lugar del otorgamien-
to— contradice ciertos aspectos juridicos que
se trataba de mantener.

En verdad, cuando el legislador refiriéndose a
los actos relacionados con la constitucién del es-
tado civil de las personas, manda que se realicen
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por virtud de ciertos tramites o solemnidades,
que se inscriban en determinado registro o con el
concurso de éste o el otro oficial publico; se en-
cuentra estrictamente dentro del moldeamiento
social de aquella personalidad ciudadana, le da su
-categoria dentro de la nacién y de la familia, de-
biéndose deducir por lo mismo que el reglamento
valido seria el del estatuto personal, cuyo signo
‘e§ su eficacia extraterritorial. El Iocus regit ac-
tum mantiene férmula contraria.

O bien se halla preccupado de garantizar el or-
den social dentro del territorio en donde el sujeto
respectivo ejerce habitualmente su actividad en
los negocios, como al pretender 1a ley controlar el
crédito publico, imponiendo en consecuencia de-
terminados procedimientos para algunos contra-
tos: por eso entre nosotros la venta de la totali-
dad de los bienes de una sociedad o de un comer-
ciante particular, debe hacerse por escritura
pablica inscrita, previo anuncio al pablico de que
se va a celebrar tal contrato, y con autorizacion
del Alcalde Cantonal respectivo si no hubiere
oposicién o se la declara infundada. Pero como
los negocios no se circunscriben a un suelo y
puede pactarse en ajeno territorio sobre un co-
mercio establecido en aquel, la eficacia de la ley
del lugar del acto no cumpliria su objeto pri-
mordial.

‘En fin, cuando la forma prescrita para el acto
se refiere particularmente a la calidad de los bie-
nes y resguarda los intereses econdmicos del pais
.en donde ellos se encuentran situados; si sobre
tales bienes se contrata en el extranjero,
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debiera ser con las condiciones ordenadas por la
ley de la situacién.

Todos los motivos concurren para fundamen-
tar la extraterritorialidad relativamente a la for-
ma de los actos, mientras el principio internacio-
nal es el contrario.

Asi pues, las calidades razonables descubiertas
a propésito de las reglas que prescriben las for-
mas de los actos, serian tanto mas estrictas cuan-
to cada legislador no ha querido garantizarlos
con mayer eficacia, mediante las sanciones que
impone; el nuestro lo ha hecho, come ya lo sabe-
mos, amenazando con la nulidad absoluta, cuan-
do el requisito prescribe la ley en consideracion
a la naturaleza de los actos o contratos. Pero he-
mes-reconocido que en lo internacional no pre-
valecen las formas prescritas por el legislador
competente sino las del lugar del acto, y ni si-
quiera esta regla modificada es imperativa, sino
de mera facultad para las partes.

Si la concordancia estricta entre el derecho in-
terno y el internacional se quisiera mantener a
todo trance, gran ntimero de actos serian imprac-
ticables en el extranjero y el derecho de los par-
ticulares no estaria internacionalmente garanti-
zado, en especial aquella facultad a la cual la tra-
dicién juridica ha concedido tan singular impor-
tancia, la de disponer por testamento de los pro-
pios bienes. Ante semejante trance se ha conve-
nido —hemos dicho antes —en mantener la fér-
mula excepcional del lugar del acto, de donde
puede originarse un sistema de innovaciones de
lo mas importante.
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En este momento, como lo hicimos en el pri-
mer tomo de la presente obra, nos corresponde
insistir en la necesidad de separar lo que dice
relacién a las solemnidades de fondo, o elemen-
tos constitutivos del contrato, de aquellas otras
externas o que tengan por iinico objeto el ser-
vir de prueba suficiente. "En el un caso es esen-
cial para la existencia del acto o contrato la so-
lemnidad mandada, en el otro, puede existir
sinn ella pero les faltard a las partes la prueba
suficiente para exigir su cumplimiento.

Hemos sefialado en tiempo oportuno como el
locus regit actum sb6lo se referia, en la mayor
parte de los criterios, a las solemnidades ex-
trinsecas, quedando las intrinsecas y constituti-
vas sometidas al precepto adecuado segun su
objeto. Queda de esa manera limitada, la ex-
tencién de la regla. Mas, a causa de las trans-
formaciones que en la teoria del derecho se vie-
nen sintiendo con la poca eficacia concedida a las
formas para determinar el contenido de la vo-
luntad, en todo caso de duda sobre el significa-
do de los requisitos que se prescribieren, es opor-
tuno reconocerlos como medios de prueba. Es
por la influencia de pensamientos equivalentes;
acaso, unidos a las exigencias de la realidad, que
Fiore, y con él otros varios autores, han reco-
nocido el valor del precepto internacional que
discutimos, también para las solemnidades de
fondo, cuantas veces no sea posible cumplir con
la propia ley. Asistimos una vez mas a la rec-
tificacién, oportuna en mi concepto, de las so-
lemnidades de los actos y contratos.
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Por tltimo, se razond con anterioridad, (1)
el motivo suficiente del derecho de elegir pa-
ra los contratantes las reglas informadoras
de los actos; pues siendo las del lugar don-
de se efectfian leyes aplicadas por excepcién y
Unicamente obligados por la necesidad, si los
interesados prefieren cumplir con la ley propia
nada se puede oponer a que tal lo hagan.

He ahi por cuales trausposiciones de concep-
to, la naturaleza absolutamente obligatoria de
los preceptos a que nos venimos refiriendo, se
convierte en lo internacional en facultative, su-
jeta a la eleccién de los particulares.

v

La teoria de las calificaciones: €l modo de plantearla;
los problemas que de ella proceden v sus con-
secuencias para la ciencia que estudiamos.

Los problemas planteados por la contempla-
cion del doble contenido en cuanto a la forma de
los actos, insintia en nuestro pensamiento la
gran cuestién internacional de las calificaciones.

Etienne Bartin hace algunos afios ha demos-
trado que, sean cuales fueren las dificultades que
se opongan a la formulacion de reglas interna-
cionales congruentes con los sistemas v doctri-
nas elaboradas de modo general, en torno de

(1) Consdiltese en el primer tomo de esta obra los capitulos
XX y XIIIL
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cada negocio particular puede surgir una difi-
cultad mas, la causada por el calificante juridi-
co oportuno, en vista de la diversidad de los con-
ceptos legislativos.

Todas las materias legisladas por el derecho
privado pueden ser comprendidas en una u otra
de las categorias. reconocidas ‘por el  Derecho
Civil Internacional, determinandose en conse-
cuencia el sistema de preceptos que se aplicaran
segﬁn Ia doctrina internacional preferida por ca-
da pais; pero la dificultad que nos preocupa apa-
rece inmediatamente, por no haberse consegui-
do hasta ahora una estricta determinacion, en
género, para cada derecho o {acultad, o para ca-
da grupo de ellos: ya por las dificultades intrin-
secas del problema en si, relacionados con la ma-
teria reglada, el inmenso ntimero de asuntos le-
gislados, 1a falta de definicién adecuada y la
constante ¢ intima influencia entre ellos, dentro
de cada Codigo en particular v contando sélo
con sus preceptos; ya por no existir entre las le-
yes de los diferentes Estados esa corresponden-
cia inequivoca de propdsitos y esa intimidad de
pensamiento juridico, supuestos por algunos au-
tores, incluso para los detalles institucionales.
Del primer extremo nacen las vacilaciones fre-
cuentes en la teoria sobre la posicion que se le
ha de conferir al derecho v la duda en la practi-
ca de la formacion social a la que debe adscri-
birse; de lo segundo, las equivocaciones sufri-
das cuando se equiparan los sistemas legales en
la vida de relacién; y de los dos el peligro del
reconccimiento de un falso estatuto.
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En uno de los primeros capitulos de la pre-
sente obra nos fue preciso sefialar, como la co-
munidad de los pueblos sobre la cual se asienta
y que constituye el espiritu animador del Dere-
cho Civil Internacional, era la naturaleza idén-
tica en el fondo de las instituciones juridicas de
los Estados modernos, a causa sobre todo de la
tradicion romana ‘que las inspira. Por eso las
legislaciones no chocan entre-si ni se perturban
sinc que se completan y coexisten.

Esa identidad en el fondo del contenido de'las
instituciones, no significa otra cosa ‘que una
orientaciéon fundamental comiin, un “significado
social de orden equivalente, que no rechaza los
ensayos particulares de cada legislador en mul-
titud de detalles o en estrictos aspectos regla-
mentarios de sentido y alcance diferentes: man-
tenido lo esencial los accidentes varian. ' Al la-
do de eso puede senalarse ademas, con’ alguna
frecuencia, las influencias' ejercidas por 1a nueva
filosofia del derecho, por la politica vy per la eco-
nomia social, que van perflldndo lentamente
cambios fundamentales, sin poderse decir con
claridad en que momento las antiguas institucio-
nes han perdido sus bases permanentes para dar
origen a nuevas formas juridicas. Todas aque-
llas ‘circunstancias concurren con diferente al-
cance, a dar motivo para ensayar un sistema de
calificaciones.

A las variaciones cuyo sentido hemos descri-
to puede significarselas, o con la importancia de
un cambio relativo a un ideal de derecho que se
mantiene por los otros pueblos o con las particu-
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laridades propias de cada légica juridica a pro-
pésito de la realizacion de fines idénticos. (1)
Las consecuencias en cada caso son en lo abso-
luto diferentes y de gravedad distinta. Sin em-
bargo, pronto vamos a ver que no €s con seme-
jante amplitud como ha contemplado la materia
el gran tedrico de lac calificaciones, Bartin (2),
y. hasta nos atreverfamos a decir que descuida
el caso mas grave.

Para fijar con exactitud la posicidn del jurista
francés, usemos de los ejemplos traidos por el
propio Bartin. Supongamos que se trata de ca-
lificar la maturaleza juridica de la porcion con-
yugal reclamada por el esposo sobrevivicrite en
los bienes dejados por el otro- cényuge. - ¢ Debe
considerarse .como pertencciente tal derecho al
régimen, de los| bienes en €l matrimonio y las
consecuencias debidas a la disolucién del mismeo,
de manera semejante a lo que sucediera en cual-
quier otro caso de terminacién de la sociedad,
por divercio, exclucion de bienes u otra causa
equivalente? (O es,necesario atribuirle la cali-
dad de una.forma de participacion en la heren-
cia del difunto en  concepto de legitima o-del
cumplimiento después de la muerte de los debe-
res familiares? K La disputa sobre esta materia
ha sido con sabiduria llevada, pero la solucién no

(1) Los términos, ideal de dereche y légicd juridica, se ha de
tomar én el sentido que los emplea Huber en la obra ya citada.

(2) ' Etiennet Bartin Etudes de Dreit International Privé.
(1899)
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es muy clara todavia ni en la doctrina y menos
en las legislaciones.

Contemplando dentro del sistema de Codxg_o
Civil ecuatoriano, los dos aspectos parecen to-
mados en cuenta: cuando sefiala al esposo dere-
cho a los gananciales y cuando determina para
el sobreviviente cuota hereditaria entre los otros
herederos. Determinadamente nuestro  legisla-
dor llama porcidn conyugal a una especie de de-
recho a alimentos para el esposo sobreviviente
en los bienes del difunto, comprendido entre las
asignaciones forzosas pero solo otorgado al con-
yuge que no tiene lo suficiente para su congrua
subsistencia a tiempo de la muerte del causaha-
biente. No es con este valor ‘limitado que se
plantea el problema internacional descrlto por
Bartin, sino tomando en cuenta cuantas adjudi-
caciones correspondan al esposo en el patrlmo-
nio de la persona difunta.

Tenemos pues tres formas de part101pac10n en
los bienes del esposo difunto que reglamenta
nuestro Cédigo Civil: el derecho a los ganancia-
les obtenidos durante la sociedad, el de la por-
cién conyugal que no puede agregarse a la mi-
tad de gananciales y el derecho de participar en
todos' los 6rdenes de 1a sucesién en las propor-
ciones sefialadas por la'ley. El caso es bastan-
te claro para el juez ecuatoriano cuando sélo se
trata de aplicar los preceptos’'de orden interno,
pero se complica y dificulta en gran manera al
tratarse de los negocios de orden internacional
si la ley extranjera que rige a la familia no re-
conoce, por ejemplo, facultad de pedir ganan-
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ciales o priva al conyuge de cualquiera parte del
haber hereditario reconocido en el lugar donde
se reclama, y si ademas, el régimen econdmico
sobre el matrimonio y las reglas correspondlen-
tes a la sucesiéon fueran regidos por distintos sis-
temas internacionales para la aplicacion de las
leyes concurrentes, segtin sucede en el derecho
nuestro. :

Supongamos ¢l caso siguiente: fallece en el
Ecuador, un individuo francés domiciliado en la
Argeqtma al tiempo de la muerte, dejando espo-
sa e hijos legitimos. La viuda se presenta ante
los tribunales ecuatorianos y demanda se le en-
tregue, de los bienes que el difunto ha dejado en
este suelo, la cantidad correspondiente a sus ga-
nanc1ales, durante el matrimonio. . Segtin el Co—
digo de Napoleén (1) esta solicitud es legitima,
mas no pasa lo mismo si nos atenemos a la re-
gla del Art. 3.610 del Cddigo de la Argentina,
pues segln este Gltimo, si bien la mujer congu-
rre con: los ascendientes v los descendientes en
la herencia de su marido, no le es licito tomar
nada en calidad, de gananciales.

El problema de las calificaciones para los jue-
ces de nuestrc pais aparece neto en el caso ju-
ridico planteado, Los derechos y deberes de fa-
milia en el Ecuader se ngen por la ley personal,
pero la materia de las sucesiones debe resolver-
se por la ley del Gitimo domicilio del causante.

(1) Véase el eapitulo segundo del titulo quinte del libro ter--
cero del Codigo framcés.
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Considerando que la nacionalidad de la familia
es la francesa, pero si vemos que el tltimo domi-
cilio del decuyos fue la Argentina ¢a cual legis-
lador daremos la preferencia para resolver la
solicitud de la viuda? Tal interrogacion plan-
teada por el juez, se resuelve inmediatamente en
su conciencia en estas otras: ¢Deberemos con-
siderar el problema surgido como perteneciente
al régimen econdémicc del matrimonio, y a las
prolongacmnes naturales de su disclucion? (_O
sera preferible tratarlo como forma y cuantia
del haber hereditario, que atiende a los vinculos
familiares = para la distribucién de la respec-
tiva herencia? En uno v otro caso las solu-
ciones deben ser diferentes v el resultado prac-
tice tiene que ser distinto. Habra pues dos re-
gimenes de Derecho Civil Internacional entre
los cuales se ha de elegir, dependiendo esto de
la calificacién otorgada.

Cosa semejante pasa —y por la claridad de la
disyuntiva en la materia que rige aparenta ma-
yor importancia— cen el otro ejemplo al cual
acude Bartin, el del testamento olografo, acep-
tado en algunos lugares y rechazado en otros, y
cuya calificacién internacional puede ser: o el
de la mera forma de los actos o de la capacidad
del sujeto que.interviene, segin la manera de
formularlo del autor francés. Si nes lo repre-
sentamos al derecho del particular para exten-
der testamento olégrafo, como autorizacién le-
gal de usar de semejante medio de prueba que
expresara su ultima voluntad, el asunto se
resuelve facilmente por la férmula locus regit
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actum; mas si dice relacion con una capacidad
personal prohibida aqui y concedida alla, encon-
trandonos en presencia del estatuto de las per-
sonas, segln sus reglas se resolvera. Se ve la
importancia indudable de calificar €l asunto an-
tes de proceder a resolver el precepto que le co-
rresponde.

No se hace pues por el proceso de‘las califica-
ciones, en la teoria que estudiamos, otra cosa
que determinar la naturaleza internacional del
asunto, y esto no en la amplitud posible, sino
dentro de las legislaciones participantes de una
orientacién comin. Y en este mismo sentido li-
mitado, pero ya no refiriéndonos al contenido
interno del derecho sino a su calificacion inter-
nacional; caben varias situaciones opuestas con-
feridas por distintos sistemas legislativos inte-
resados: supuesto que hayamos convenido que
la porciébn conyugal es participacion heredita-
ria, los bienes heredados y su distribuciéon pue-
den hallarse sometidos a la ley nacional del de-
cuyos, a la del domicilio o a la de la situacion de
los bienes, por lo mismo pueden considerar cier-
tos legisladores sus reglas como territoriales 'y
otros como extraterritoriales. En semejante
circunstancia nos sera preciso decidirnos por
uno de los sistemas en mengua de los otros.
El conflicto es inevitable, ¥ ‘entonces, ;como
fundar una eleccién? '

Nada hay en el orden de las consideraciones
que quedan hechas a propésito de los problemas
que estudiamos, para descubrir por medio de
ellas una regla fuertemente establecida sobre la
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legislacion de preferencia cuando se califica un
derecho, y ha sido necesario decidirse mas bien
por la conveniencia y mnecesidad antes que por
ningan soélido principio. Esto han reconocido
muchos y de los mas importantes autores de
Derecho Internacional. Privado, decidiéndose a
continuacién por el criterio legxslatwo del pais
del tribunal que conoce del negocio.

La manera de planteasse la discucidén ha sido
la siguiente: cabe que de las. legislaciones en
concurrencia una de ellas coincida con el dere-
cho formulado en la legislacion del tribunal cu-
yo fallo se espera (como si en el caso del matri-
monio. francés antes supuesto por mi, el esposo
hubiera estade domiciliade en el Ecuador al
tiempo, del fallecimiento): o que las diferentes
situaciones arregladas por las leyes procedan de
saberanias extrafias al tribunal y sean diferen-
tes a las suyas (segin los términos estrictos del
ejemplc antes propuesto). . En el primer caso la
preferencia es indudable, se mantiene, por con-
currir dos elementos de. juicio.a 1mponerla Y,
se acepta igual criterio de la lex fori en el se-
gundo caso, por motivos equivalentes a aquellos
por los cuales se rechaza la teoria del reenvio:
cada juez debe adoptar como teoria internacio-
nal el sistema que, declarado por el propio legis-
lador, se le impone en consecuencia (1). Esta
ampliacion sufrida en los motivos determinan-
tes, no la encuentro del todo justificada: el sig-

(1) Foignet ob. cit.
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nificado distinto de los dos prop051tos los vuel-
ve diversamente fundados.

Para Pillet, las dificultades nacidas de las ca-
lificacicnes distintas son en éstricto sentido in-
salvables. Pero agrega este notable tratadista:
con felicidad los casos de verdaderas discrepan-
cias en lo fundamental de los derechos y reglas
a ellos aplicables, son muy raras en las actuales
legislaciones del mundo, convirtiéndose la alar-
ma en motivos de disputas tedricas antes que de
verdaderos peligros en el orden practico. (1)
Dejando aun lado la gran corriente innovadora
de la doctrina legal de los derechos y sélo con-
templando la exigencia de las calificaciones en
el plano en que parece quiso colocarlas Bartin,
tendriamos que decir: que precisamente no vincu-
landose con los fundamentales problemas del
contenido esencial de las instituciones sino con
las propias materias reglamentarias, desapare-
ce la constante igualdad de preceptos.

Segtin mi manera de apreciar la situacion ju-
ridica en el orden internacional, creo descubrir
la p051b111dad v conveniencia de una doble po-
siciébn mental ante el problema de las califica-
ciones, por parte del iribunal que habra de re-
solver el asunto: a) descubrir las categorias de
las leyes a las cuales afecta el derecho actual en

(1) Pillet ob. cit.
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controversia, situandolas dentro de la respectiva
legislacién nacional, con su objeto propio o fin
- perseguido y el grado de obligatoriedad para el
sujeto; v, b) darlas su significado vy alcance en
el patrimonio juridico de la persona, en orden a
los problemas del Derecho Civil Internacional.

Es notorio que dada la indefinicién en la cual
vivimos en lo relativo a las mas importantes ma-
terias correspondientes @ nuestra ciencia, verda-
deras calificaciones de los problemas internacio-
nales rara vez aparecen en los Cédigos particu-
lares de los pueblos (1); pero eso no obstante,
el juez en la practica diaria se encuentra obliga-
do a calificar el negocio en sus diferentes as-
pectos individuales y sociales, de acuerdo con un
criterio logico y realista. Y podemos afirmar to-
davia, que su deber es tanto mas imperativo y
urgente, cuanto mayor descuido hubo al respec-
to por parte del legislador. Esto no sélo porque
el juez no puede negarse a juzgar a pretexto de
falta o insuficiencia de ley, sino porque en gran
parte dentro de los problemas del estudio actual
el criterio legislativo sirve finicamente como me-
dio de orientacién.

En efecto, si el tribunal juzga sobre negocios
en lo absoluto sometidos a la influencia de leyes

(1) £n nuestro propio Cddige Civil, cuando se dispone gque
los ecuatorianos se encuenfren sometidos a las leyes de su pa-
tria en io relativo a los derechos y obligaciones que nacen de
las refaciones de familia, se agrega, pero s6lo en lo tocante a
su cényuge y parientes ecuatorianos. (Art. 14 No. 2). Res.
pecto de los otros parientes nada se manda, y tampoco a pro-
posifo de las obligaciones y derechos del parentesco entre sib-
ditos de otra nacion, que puedan reclamarlos en el Ecunador.
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extranjeras, la calificacién interna e internacio-
nal de los actos, no sé por qué el magistrado no

debiera hacerlo en vista de la ley competente .

si esta esta con claridad determinada, aunque
fuera de nacién extrana; solo en caso de duda
la facilidad del juzgamiento conferira preferen-
cia a la legislacion propia:del tribunal. El pen-
samiento es el contrario del argumentado a pro-
pésito del reenvio: cuando se ‘discutié el reen-
vio, hubo de rechazarse porque el tribunal resol-

via sobre materias legitimamente sometidas al

propio legislador, mientras que ahora puede tra-
tarse de materias extrafias a su decision.

A causa de ese inmenso e importante conteni-
do, bien vale colocarlas entre las materias de
mayor significacion para la ciencia, la de las ca-
lificaciones.

El Profesor Bartin parece empefiado en des-
ligar esta parte de la doctrina de cuanto pueda
referirse a los problemas internos de la legisla-
cién correspondiente, tales como los de compe-
tencia de los iuzgados, los medios de prueba,
los tramites judiciales y ademas la naturale-
za intrinseca atribuida al derecho. No se de-

be confundir —el autor nos ensefia— esta ma-

teria de las calificaciones con el deber del juez
de sefialar al negocio su caracter de derecho ci-
vil o comercial, por ejemplo. No estoy de acuer-
do con Bartin en semejante afirmaciéon: en mu-
chos casos calificar la categoria juridica en su
significado interno, es avanzar gran parte del
camino para descubrir la férmula internacional.
Por otro lado, surgen consecuencias internacio-
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nales a cada instante, de la contemplacion del
caracter y objeto de los preceptos.

Supongamos el caso de reparaciéon de los da-
flos causados y al juez en duda de determinar si
corresponde a la jurisdiccién civil o a la crimi-
nal el conocer de ella. En la una circunstancia
puede ser de competencia territorial el juzga-
miento y en la otra'no, segiin el lugar donde se
efectud el dafio y las personas a quienes debe
imputarselo; de ahi la exigencia de un previo
pronunciamiento sobre las calidades intrinsecas
del asunto, ya que sabemos que el juez del lugar
del delito es el llamado a conocer de €l y cono-
ciendo ‘como conocemos la formula de Juwsoru-
dencia universal: el Juez de lo principal es juez
de lo accesorio. :

O se halla el magistrado en presencia de un
pleito por el cual se demanda a una compafiia
extranjera domiciliada fuera de la Repiiblica. El
juez resolvera primeramente sobre su competen-
cia, la cual cabe que dependa de la naturaleza
civil o comercial de la propia compafiia, o del
contrato al cual se refiere la demanda, ejecutado
por un gerente, o por un encargado o corredor
de la respectiva sociedad. Todo lo cual modifi-
ca la posibilidad ‘de’conocer del pleito vy las cir-
cunstancias juridicas del negocio, entre ellas las
del lugar donde se perfeccion6é ‘el contrato.
Eso debe ser previamente resuelto para luego
intentar la solucién del asunto mismo, conforme
a la ley que internacionalmente le cuadre.

En realidad, mas que el problema dec la com-
petencia de los tribunales reviste singular im-
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portancia la naturaleza y significado intrinseco
de los derechos atribuidos o reclamados, en con-
sonancia con las instituciones sociales y politi-
cas a las que responde. Si la cultura pertenecien-
te a dos paises diversos ha hecho aparecer entre
ellos tendencias absolutamente incompatibles,
no descubriéndose en ese aspecto la comunidad
juridica base del reconocimiento del derecho
particular. entre los KEstados, serfa imposible
mantener con idéntica eficacia las reglas dicta-
das para pueblos de distinta cultura. EIl régi-
men comunista nc puede ni debe aceptar las re-
glas de derecho mantenidas en los paises capi-
talistas, en cuanto se relacionan con los respecti-
vos sistemas econdmicos; y lo mismo debe man-
tenerse en el caso contrario. Asi, la forma su-
cesoria reglada por los Codigos extranjeros no
seré reconccida en Rusia, ni atin sélo respecto
de los stibditos del Estado que la dictd, y ningin
tribunal de esa Repiiblica prestara su proteccion
a reclamos de ese orden. Con todo, viene a ate-
nuar lo extremado del anterior reconocimiento,
el respeto debido a la condicién juridica de los
particulares, con la eficacia de los derechos ad-
quiridos y sus consecuencias naturales e inme-
diatas, mientras no estorbe a la libre marcha de
las instituciones en el pueblo que los acoje.
Para nosotros es ese el problema de los pro-
blemas al tratarse de las calificaciones, antes que
el de los preceptos reglamentarios disconfor-
- mes; y en efecto, la materia es capital, e inquieta
por la multitud ‘de sus consecuencias. ¢Cuadl es
el sentido social y politico, habriamos de pre-
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guntarnos, de las reglas que organizan un dere-
cho particular extranjero, y, coinciden o no con
la tendencia cultural del Estado donde se pre-
tende aplicarlas? Esta primera interrogacién
sustancial conduce a otras dependientes de ella
y también menos graves. Reconocida la coinci-
dencia cultural de ambas instituciones ¢cual de-
bera ser su justa calificacion internacional, la te-
rritorialidad o la extraterritorialidad? ¥ sise des-
cubre que no coinciden ¢habra de rechazarse ab-
sclutamente y en todas sus consecuencias las le--
yes extranjeras correspondientes o podran ac
tarse en ciertos aspectos o materias?

Si coincidiendo 1a calificacion interna —en el
sentido descrito— no hay unanimidad en cuantc
a la categoria internacional que se atribuye al
asunto ¢a cual de los preceptos concurrentes
prestara el juez su aquiescencia? Piénsese bien
que no va a situar el derecho dentro del sistema
de una u otra institucién, ni siquiera a determi-
nar, en algunos casos, si es al estatuto personal
o real al que pertenece (cuando todas las leyes
intrinsecas al asunto son extrafias al juez), sido
a dar eficacia inmediata a un grupo de leyes en
lugar de otro, entre las que concurren. Aqui si
los argumentos empleados para rechazar el re-
envio readquieren todo su valor. Y delimitados
asi los puntos en discusion: si hay un solo ele-
mento de coincidencia entre los términos del
problema y el juez que los contempla —uno de
los interesados, o la materia u objeto de fal in-
terés— para llamarle real o personal, la lex fori
mantendra su preminencia con perfecta justicia:
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o aun sin tal coincidencia al tratarse de aplicar
-l sistema de reglas internacionales oportunas
al estatuto ya calificado. Las definiciones de la
lex fori en esos casos considero obligatorias para
el tribunal; lo encuentro conveniente en las de-
mas circunstancias, cuando hay discrepancia en-
tre las leyes extranjeras que concurren o al exis-
tir en éstas indefinicion. Si el negocio esta absolu-
tamente fuera de nuestro derecho por razén de
sus elementes constitutivos y las leyes que le a-
fectan coinciden, es natural aceptar su dictamen.

En las circunstancias respecto de las cuales
hemos dado eficacia legitima a la lex fori, a falta
de ley dictada en el correspondiente Estado so-
bre el asunto, creo que tiene todo su valor las re-
glas internas de interpretacion judicial, sin preo-
cuparnos de la existencia o no de reglas inter-
nacionales a propésito del asunto en otro cual-
quier pueblo, sea aun cuando fuere en la patria
comiin de los contratantes. Interrogara el ma-
gistrado ante todo el sentido general de la legis-
lacién patria; a falta de este medio recurrira a
los demas medios logicos de interpretacion.

En el sentido limitado que precede estamos
de acuerdo.con Waecheter: a) El juez atendera
primero a la regla internacional mandada por el
legislador; b) a falta de esa al sistema general
legislativo en materia internacional; y, c) pero
si esta segunda falla, no ocurrira a las leyes pro-
pias para resolver como cualquier otro negocio de
indole interno, como pretende Waecheter, sino a
aquellas que su pensamiento juridico le represen-
te como las que mejor convienen al asunto.
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LA TEORIA DEL ORDEN PUBLICO
DENTRO. DEL DERECHO CIVIL
INTERNACIONAL

Antecedentes del concepto del orden piblice en la jusrispruden-
cla tradicional.— Inspiranse en el pensamiento ro-
mano del derecho publico eontrapuesto al privado,
‘algunos expositores de Ja nocién cuyo estudio en:-

' prendemos.— Otros la arrancan. de la teoria esta-
tutaria y la causa reconocida por ella para la terri-
torialidad de algunos preceptos.— ¥l factor econé-
mico y signos de diferentes clases caliﬁean las le-
yes de orden publico en dxstintos criterios— Las in-
fluencias del mconoclmiento,,y estudio del derecho
social en este cainpo de la investigaeion.— Conside-

raciones acerca de la aceptacién de una orden pii-
blico interno y otro internacional.

I

Antecedentes del concepto del orden ptiblico en la juris-
prudencia tradicional.

Cuantas veces en el curso de sus explicacio-
nes sobre el derecho civil, nacional o internacio-
nal, se ven en trance los expositores de deter-
minar la nocién del orden piblico, ponderan en
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grado sumo las dificultades de hacerlo; y tie-
nen razoén en ello. (1) Mas nosotros no habre-
mos de insistir en semejantes dificultades, pues
procedera con légica vigorosa de la mera expo-
sicién de la materia, y sobre todo del conoci-
miento y analisis de los miltiples ensayos ted-
ricos intentados para definirla.

No existen textos latinos que puedan esclare-
cer el significado, hallandose en . consecuencia
desprovistos de uno de los mayores elementos
de juicio que ha empleado la jurisprudencia tra-

(1) Etienne Bartin en sus Estudios de Derecho Internacio-
nal" Privado, se expresa, mis o menos, en estos términos: XEI
caracter de las disposiciones de orden piblico, en Derecho Ci-
vil Internacional es un verdadero enigma. Muchos jurisconsul-
tos han tratado de explicarlo sin que hasta ahora haya proce-
dido de sus discusiones una firme doctrina. La diversidad de
semejantes opiniones originé la calificacion de dos géneros de
orden publico, el interno y el internacional, que no obstante en
nada aclara el concepto ni evita Ias dificultades. Las solucio-
nes se diferéncian de un sistema a otro ¥ Iz incertidunmibre mas
completa se puede constatar en la teoria— Ya Aubry vy Rau
(Curso de Derecho Civil francés) habian sefialado en la doctri-
na y en la practica legislativa la falta de un criterio que sumi-
nistre, de manera cierta, reglas para determinar cuales leyes
corresponden al orden publico, entre el sinniimero de circuns-
tancias juridicas a las que puede aplicarse el calificativo. Y
nos dira Pillet (ob. cit: f. II): pienso que la separacién en dos
ordenes publicos no solamente no favorece sino gue dificulta
en gran manerz, ¢! problema de suyo tan complicado como el
de su contenido.— Varielles-Somiers (De las leyes de orden pa-
blico y de la derogacion de las leyes) después de demostrar la
vaguedad del concepto de orden pablico y la ineficacia de las
fentativas hechas para definirlo, parece decidirse por suprimir
el nombre y el concepto, argumentando que no es especifico
de esta clase de leyes el ser inderogables por decisién de los
particulares sino que es calidad comiin a todos los preceptos le-
gislativos. Y en lugar de la expresion rechazada ha propuesto
las designaciones de moral y derecho natural (Sintesis de Dere-
cho Internacional Privado).



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 189

dicional como método interpretativo de lo juri-
dico, el de los sabios esfuerzos de la filosofia
romana del derecho con su sutil penetracién de
los problemas logices. Parece que ni atn se.
empled la designacion orden publico en Roma,
y Unicamente, como lo recordamos en tiempo
oportuno, se opuso al derecho privado —sobre
el cual pueden contratar los partlculares— el
derecho ptiblico —inderogable por el querer de
las partes—.

Quienes han intentado investigar los origenes
del nombre, no han ido a mas alla de las ense-
fianzas de los estatutarios, refiriéndose particu-
larmente a las afirmaciones ' de Dumoulin,
cuando este mantenia la territorialidad de los
preceptos que tienen tal signo juridico, como ca-
lidades de excepcion al estatuto de las personas,
debido a la circunstancia de que las leyes cuyo
acompafiamiento al sujeto correspondiera, se ha-
llan en contraposicién con mandatos absoluta-
mente proh1b1t1vos en el lugar donde deben ser
aphcados. (1) Originase en tan antigua ense-
nanza, declaran autores recientes, la confusion
de la territorialslad de los preceptos con el con-
cepto del orden publico. (2)

No obstante lo dicho, ni el derecho romano
con su abstencion, ni, mucho menos, la practica
aconsejada por los estatutarios —acaso, germen

(1) Pillet ob. y t. citados.

(2) José Wlatos Derecho Internacional Privado: en la terri-
torialidad de ciertas leyes para los estatutarios, se encontrari
el germen de lo que mas tarde se ha de llamar el orden piblico.
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informe de una doctrina sobre el orden plibli-
co—; han dejado de originar en el pensamiento
de los Jurlecon.,ultoe de los dos f1ltimos siglos,
*complicadisimos sistemas para explicar el con-
tenido de tal idea.

E

Inspiranseich el'pensamiento. roniano del'derecho plbli
co contrapuesto al privado. algunos expositores
de la mecidn ‘cuyo estudio’ emprendemas.

¢Noesla formula latma de: derecho puablico es
el que se refiere al estado de la‘cosa romana'y
privado el que corresponde a la utilidad de los
particulares, la que reaparece en Laurent con el
doble contenido del derecho para la sociedad y
para el particular, abandonado éste a la mera de-
cisién privada v vinculado aquel con los intere-
ses del Estado? Me parece que si: son las dos
categorias opuestas correspondxentes a dos de-
rechos de naturaleza distinta, a causa del inte-
rés cuyo resguardo se pretende. 'Y bajo seme-
jante punto de vista son perfectamente validas
las objeciones de Antonio Pillet, rechazando que
una vez protegido el derecho piublico en st efi-
cacia, se desinterese el Estado en lo relativo al
derecho individual privado. (1) Pero la suges-
tién romana, o mejor, la fuecza de su autOfldad
para todo calificante de derescho y a propodsito

()" Laurent, Deracko Civil Intornzcional I0.
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del orden publico, lo encontraremos en Laurent,
no en su obra de Derecho Civil Internacional
sino en los tan consultados Principios de Dere-
cho Civil. Ahi, después de sehalarnos que €l
orden ptblico tiene un inmediato significado
gramatical, con el sentido de lugar, sitio que
confiere la ley ala persona dentro de la orga-
nizacién social (llegando por este medio con
Maugin a identificarlo con el estado y capacidad
de las personas); nos habla de su valor técnico
legislativo, deduciéndole del contenido del ar-
ticulo 6 del Codigo francés: no se puede derogar
por convencién de los particulares las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas cos-
tumbres.  En este sentido orden publico seria
sinénimo de interés publico, nos dice, y el Codi-
go de Napoledén no habria hecho sino repetir la
maxima romana: los pactos privados no dero-
gan el derecho publico. (L, 45, D.)

El criterio propuesto por el sefior Sanchez de
Bustamante, hallamos también en Pillet, no es
esencialmente diferente. ni.mejor que el de Lau-
rent. (1) Pero en nuestra opinién y ateniéndo-
nos a las ensefianzas del Profesor cubano con-
tenidas en su reciente obra Derecho Internacio-
nal Privado, creemcs se le debe reconocer sobre
un fondo de sistema equivalente al de Laurent,

(1) El Profesor Pillet al analizar el pensamiento del sefior
Sanchez de Bustamante se refiere a la obra de éste fitulads
Orden Publico, que no he podido consultar; yo tomo en cuenta
las cnschianzas vertidas en Ia ediciéon de 1.931 de la obra cita-
da- en el texto. :
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algunos aspectos que lo moderniza y mejora,
pues se insintia ahi, aun cuando no con toda la
claridad que fuera de desearse, la importancia
del derecho social protegido por las mayores
sanciones publicas.

Es cierto que le oimos definir: *“Son leyes de
crden publico internacional todas las que tienen
por objeto al Estado y forman su derecho, hasta
el punto-de que mtlmglrlas o dejar de aphcar
equivale a lesionar la soberania v ‘destruir sus
fundamentos cardinales”. Hasta agui los con-
ceptos de orden piiblico v de derecho piblico
aparecen perfectamente incorperados el uno en
el otro, sin descubrirse una forma de constatar
sus elementos especificos. Pero inmediatamente
se rectifican y amplian los estrechos limites que
parecieron comprendidos en semejante defini-
cion: ya insietiendo en que la palabra Estado no
lo toma el autor con el significads generalmente
concedido al nombre sino en otro mucho mas
amplio, ya clasificando entre las leyes de orden
publico a las que establecen principios morales,
juridiccs, politicos, religicses vy econdmicos, de
calidades tan trascendentales —nos explica—
que el legislador no se cree facultado para dis-
pensar a nadie de su cumplimiento.

Y lo dicho, al lado de lo que en el pensamlen-
to del sefior Sanchez de Bustamante significa el
orden publico interno: “Si al cambiarlo o supri-
mirlo —el precepto— se produce un dafio, un
perjuicio o una lesion para las personas que
constituyen la sociedad en que rige, o un peli-
gro, un ataque o un accidente nocivo a su coexis-
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tencia civil, por ejemplo, repugna a la virtud de
sus costumbres tradicionales, los vinculos de
familia a que quieren someterles, se trata siem-
pre de un orden publico interno”. La gravedad
de la materia reglada aparece en todo caso con
el caracter de calificante para el autor, sin inqui-
rir el objeto propio de la ley de donde proceden
las categorias sociales de la misma.

La influencia romana adquiere caracteres mas
explicitos en Fiore, quien separa los manda-
mientos legislativos en el aspecto del actual es-
tudio, en solo dos grandes categorias calificadas
como los jurisconsultos romanos las calificaran:
lo que ad statum re¢i publicae espectat y lo ‘que
ad sigularum utilitatem pertinent. Sin embargo,
€l gran internacionalista no pudo desconocer que
no habian de inscribirse en el orden ptiblico tni-
camente a las calidades politicas, sino ademas a
cuantos intereses se presentan con apariencia
colectiva preferente.

Las dificultades que anota el autor italiano
sobre la materia, si verdaderas en algunos as-
pectos, cstan exageradas por él, a causa de no in-
sistir bastante sobre ciertos analisis que creemos
necesarios, o quiza por el mismo criterio inspi-
rador de su teorfa.” Como su punto de partida
fue el del interés rrotegido, no le falta razén
cuando afirma lo dificil de calificar y clasificar
las leyes por semejante circunstancia constitu-
tiva de mutuas influencias, pues obteniendo los
particulares siempre mayores ventajas a medida
del grado de perfeccién social, al intentar mejo-
rar ésta se esta pretendiende al mismo tiempo
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satisfacer mejor los intereses particulares. Y en
sentido coherente al anterior, al sefialar a cada
cual su posicién juridica —segiin las reglas es-
tablecidas por el legislador— relacionandolo con
la familia y la propiedad, a tiempo de evitar la
anarquia y el desorden en el desarrollo de las
actividades privadas, se provee a la mejor orga-
nizacién social y al orden piiblico.

Pronto tendremos ocasion de discutir, relacio-
nandolas con nuestro criterio sobre la materia,
las opiniones de los autores cuyo pensamiento
por hoy no hacemos sino enunciar, con brevisi-
mos comentarios a veces. En el intento de nues-
tras rectificaciones procuraremos servirnos de
las ensefianzas obtenidas por €l reconocimiento
de la realidad legislativa y sus errores, cuya
transformacion en el sentide de proteger cada
vez con mayor eficacia la-vida social, se reclama
a cada instante con mas viva urgencia. _

El internacionalista italiano nos habla.en se-
guida de las peeuliaridades en cada Estado del
respectivo orden pablico, a causa de las ideas
morales. gociales y politicas prevalentes en la co-
rrespondiente colectividad. Pero no siendo las le-
yes de ningan pueblo reflejo de la moralidad ab-
scluta ni de la verdad perfecta, sino la medida del
interés y de las conveniencias actuales dentro
de los principios éticos preferidos; no debe una
nacién tratar de imponer a otra su manera de
concebir las relaciones humanas. Y cada sobe-
rania al defender contra todas las demas su pen-
samiento organizador y de légica: juridica, debe
hacerlo -inicamente en !la cantidad indispensa-



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL ? 195

ble para el cumplimiento de sus fines. Lo cual
equivale a decir, no siempre que se trate de apli-
car la ley extranjera informada en principios di-
versos u opuestos, se entendera que debe pros-
cribirsela, sino tan sélo en cuanto se lesiona
con ella las leyes territoriales vinculadas al mis-
mo vivir del Estado o de la sociedad regida
por €l

Si bien se encuentra en Fiore vigorosas y no-
tables ideas a propoésito de nuestro problema ac-
tual, no se desprende con facilidad de sus con-
sideracicnes un pensamiento director: ni para
formarnos el concepto del orden piblico, ni para
saber los casos de territorialidad de los precep-
tos fundandose en las exigencias de ese orden.
Parece que el punto de partida —iorjado con
las formulas romanas cuyo recuerdo hemos
hecho ya— fue falso e inconveniente; por
cuya causa el equilibrado criterio del autor se
vi6é en la necesidad de colocar al lado de cada
principio gran numero de excepciones, que re-
cuerdan las reglas de la ortografia castellana;
donde los casos de excepcidn exceden en ocasio-
nes a los que conservan la regla. (1)

(1) Pasquale Foire, Derecho Internacional Privado t. I
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Otros la arrancan de la teoria estatutaria y la causa
reconocida por ella para la territorialidad de

algunos preceptos.

La insuficiente doctrina de los estatutarios
sobre las leyes netamente territoriales por su
caracter regional insustituible, ha originado por
su parte una teoria mantenida largo tiempo por
jurisconsultos de los mas ilustres y por algunas
legislaciones. Entre aquellos debemos colocar
en primer término a Savigny, quien en esta co-
mo en otras importantes materias, ha side uno
de los primeros en formular una verdadera doc-
trina.

Como excepcicnes continuas a la regla de la
comunidad juridica internacional que impone la
aceptaciéon de preceptos extranjeros, estan los
mandatos pertenecientes al orden ptblico, nos
ensefia el sabio romanista. Reconoce Savigny
dos circunstancias en las cuales no debe acep-
tarse en un territorio las leyes de otro pais, por
mas que la naturaleza del asunto y su asiento
juridico parezcan reclamarlo: cuando el Estado
extranjero no se halla reconocido por el nues-
tro, por cuyo motivo no puede pretender para
sus mandatos la proteccién de nuestros tribuna-
les; o por tener el precepto local el caracter de
regla absolutamente obligatoria o contener una
prohibicién absoluta.
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Es digna de anotarse la inoportuna calidad
excepcional atribuida por Savigny a la clase de
preceptos internacionales que estudiamos, (1)
en cuanto medifican el principio de la comunidad
juridica, que es el conveniente de una manera ge-
neral. Mas a mi modo de ver, lo que aparece
como digno del mayor rechazo en la teoria del
eximio tratadista, es la proscripcion de toda ley
de un Estado no reconocido por nuestro le-
gislader; y esto, en contradiccion manifiesta
con sus esfuerzos por razonar la comunidad
juridica y el principio subjetivo del derecho
individual, como poder o atributo de la per-
sona a quien pertenece, determinando el respe-
to y aceptacion internacionales. Quiza dentro
del sistema de los tratadistas que vinculan es-
trictamente el reconocimiento del derecho ex-
tranjero con el respeto a las correspondientes
scberanias, 9 acaso también a la formula del
comitas gentium, semejante manera de apreciar
seria explicable, mas no en Savigny que mantie-
ne precisamente los puntos de vista contra-
rics. (2)

Las calidades exepcionales de la 1“1d1cada te-
rritcrialidad, que es de naturaleza general y no
particular en Savignv, para toda regla extran-
jera en las condiciones nrevistas; se convierte
en ctros autores en un deber judicial de deterrm—
narlo en cada caso concreto. El legirlador ma,n

(1) Importunidad en ja forma y manera como el al'tor a.le-
mén atribuye ese caracter excepcional.
(2) - Savigny, Sistems de Derecho Romano actual, t. VI de Ia

traduccién castellana citada en €l tomo primero de esta obra.
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da aplicar a todos en conformidad a una medida
por €1 sefialada de antemano y cuyo signo
frecuente es la calidad imperativa de la regia,
sin que el juez se halle facultado para pensar en
la posibilidad de distinto precepto. Parece corres-
ponder al razonamiento de Savigny el siguiente:
es general, como norma de conducta segura,
cuantas veces al derecho aplicable se encuentre
en las circunstancias determinadas, correspon-
diendo su caracter excepcional tinicamente al he-
cho de no buscar ni mantener el asiento juridico
de la relacidn, al elegir la ley aplicable. El pensa-
miento que contraponemos al anterior, mas bien
que fijarse en la calidad objetiva peculiar a la
ley territorial, se preocupa de la correspondencia
o no del precepto con los del lugar y el espiritu
informador de ellos, llamandolo al tribunal que
juzga a calificarlo, y hasta insinuando por éste
medic el ejercicio de una potestad transforma-
dora del propio derecho a medida de las exigen-
cias sociales del pais donde se aplica. (1)

El aspecto de preferencia del fendo o conte-
nido sobre la forma de la disposicion legislativa,
lo hallamos muy+ bien definido en Bartin,

(1) En un interesante estudio publicado en la Argentina en
1926 por el sefior Julio O. de Roa, manifiesta éste que el orden
péablico no se vincula a la naturaleza de determinados derechos
sino que puede a cualquiera de ellos calificar, ya que es un
estado objetive y necesario del derecho positivo. Para mante-
ner ésfe se crean las leyes y se¢ las modifica a medida de Ias
exigencias sociales, por ese mismo orden, al juez le correspon-
den las interpretaciones segin el medio al cual se han de aplicar,
v rejuveneciéndose con tal interpretacion cuande é ha variado.
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quien hace un importante analisis del orden
publico. (1)

Comienza por situarse —como es lo conve-
niente para un certero reconocimiento del asun-
to, segiin mi parecer— en el campo del derecho
civily descontando en consecuencia cuanto a las
calidades politicas de organizacion del Estado se
refiere. Primer recurso de simplificacion del
problema. Pero no es sélo eso, procura restrin-
gir el autor en proporciones mayores el conte-
nido del orden piiblico en materia internacional.
Se puede distinguir —nos ensefia— tres clases
de disposiciones legislativas, que hoy dia todo
el mundo las confunde: las penales, las de poli-
cia y las de orden ptblico propiamente dicho.
Unicamente a estas ultimas concierne la teoria
gue se investiga en este instante, dentro del De-
recho Civil Internacional.

Mas, en concreto y de manera positiva,
¢cuales entre todos los preceptos deben ins-
cribirse. como pertenecientes al orden piibli-
co? Aquellos que cerrespondiendo al derecho ci-
vil los declara participes de tal naturaleza el juez
en cada caso; en cuyo ntmero no deben contarse
los propios de la policia del derecho privado, por
cuanto éstos son  ordinariamente territoria-

les, mientras los otros participan de esa cahdad
por excepcion.

(1) La teoria de Bartin citada en el texto se encuentra em
la obra recordada antes, Estudios de Derecho Internacional Pri-
7ado. AP
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" Cuando el juez en presenc1a de una ley ex-
tranjera que, seglin el sistema internacional
adoptado por el propio legislador fuera la de
normal aplicacion al asunto, se ve sin embargo
ebligado a rechazarla como contraria a los inte-
reses nacionales; nos hallamos ante un caso de
restriccién impuesta por motivos de orden pi-
blu:o
~ El fundamento intrinseco para mantener el
principio es, en este autor, en parte equivalente
al razonamiento de Savigny: la falta de una co-
gnunidad juridica entre los pueblos cuyas legis-
laciones concurren respecto del negocio. Bar-
tin Io llama principio de lcs limites en el espa-
¢io de la aplicacion de las reglas del Derecho
Internacional; materia discutida hasta este mo-
mento, nos dice él, Ginicamente dentro del De-
recho Internacicnal Piblico. El motivo de seme-
jantes limitaciones aparece a primera vista como
falta de equivalencia juridica: ya se trate de un
‘Estado que no forma parte de 12 comunidad in-
temacmnal ya sea relativo a los pueblos que,
‘aun cuando perteneciendo a esa comunidad, se
‘apartan de ella en la materia o asunto discutido,

.Segiin quedd apuntado en una pagina ante-
nor el aspecto internacicnal ¢n esta doctrina
gue formula la idea del orden publico, no es de
naturaleza general ni prevista o reconocida por
el legislador, sea siquiera formulando mandatos
de caracter prohibitivo o absolutamnte obliga-
.torio. Y le toca al tribunal determinar en cada
caso ‘segln su manera de apreciar las corres-
poudencias legislativas: o ceinciden los pun-
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tos de wvista originadores de la regla —pre-
valeciendo entonces la ley extranjera sobre la
nacicnal, si el sistema asi lo permite o requiere
para el negocio en disputa— o no existe tal
coincidenicia —debiendo rechazarse por seme-
jante causa la extranjera ley—.

Asi la lex fori que regula las instituciones na-
cionales parece ser la llamada a servir de punto
de referencia, mediante eleccion espontanea por
parte del juez y segliin su manera de apreciar
las comparadas realidades. Se presenta en es-
tos términos el criterio judicial con plenitud de
eficacia, sin hallarse restringido siquiera por el
espiritu general que informa la legislacion pa-
tria, seglin lo limitaron otros autores de tenden-
cias similares; (1) incluso llegando en algunos
a ser elemento propulsor de nuevas concepcio-
nes de derecho, que sustituyan las antiguas .a
causa del cambio en las condiciones vitales. (2)

Quiza esa plenitud de eficacia concedida al
pensamiente judicial como también el vago k-
mite de aplicacion de las leyes del Derecho In-
ternacional Privado; se deba en Bartin a su idea
de ser imposible sefialar con resultado practico
valioso, un criterio comifin, para siempre, en ese
terreno movedizo de las opiniones judiciales. (3).

(1) José Jiita (Método del Derecho Internacional Privado)
procura conferir muy fuerte relieve al pensamiento del limite
en las facultades del juez, ante el espiritu de la legislacion de¥
lngar

(2) Véase la nota precedente, a propoésito de las explicacio.
nes del seiior Roa.

(8) Bartin ob. cit.
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IV

El factor econdémico y signos de diferentes clases califi-

can las leves de orden pliblico en distintos
criterios.

Opuesta a esa perfecta libertad reconocida al
juez, es la doctrina de cuantos se afanan por ha-
llar 'un signo especifico que califique a2 las leyes
de orcden piblico frente a las del orden privado.
De Savigny procede, pero en sus continuadores
se abulta v exagera, la regla de determinar las
leyes de orden publico por su naturaleza plena-
mente cbligatoria, reconociéndola asi (en el cri-
terio de algunos de sus partidarios) cuando las
formula el legislador con el caracter de prohibi-
ciones: todo mandamiento prohibitivo es de or-
den piablico.

Incluso en los contenidos juridicos que no fue-
ron reconocidos ni formulados por los romanos,
Ja jurisprudencia universal de los iltimos siglos
ha tratado de descubrir como legalizante, algu-
na regla o texto del derecho latino. Esto me
parece encontrar en el pensamiento de quienes
caracterizan las leyes de orden piiblico por su
forma de precepto prohibitivo, y quiero enun-
ciar los motivos de semejante afirmacidn.

Al discurrir en torno del orden publico, su na-
turaleza y sus efectos, desde Portalis hasta no-
sotros, han sido numerosos los expositores que
recordaron la regla de la ley 38 del Digesto asi
formulada: jus publicum privatorun pactis mu-



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 203

tari non potest. ¢Pero como reconocer a seme-
jantes leyes superiores a cualquiera decisién de
los particulares? Mediante el analisis de sus
atributos Portalis, después de referirse a que
el derecho puiblico es el que tiene por interés di-
recto al de la sociedad mientras el privado inte-
resa de modo predominante a los particulares,
declara que los hechos efectuados en oposicion a
aquél se sancionan con la nulidad, y entre las
clases de nulidades, con la de caracter absolu-
to. (1) Pero de aqui era facil pasar, en la 16gica
de los sistemas, al recuerdo de la ley 5 del Co-
digo romano, donde se dispone que toda ley
prohibitiva, expréselo o né el legislador en cada
caso, lleva consigo la sancién de la nulidad:
cuanto se ejecuta contra la prohibicién de l1a ley
sea, no sélo inftil sino también considerado co-
mo no hecho. Y esto, lo mismo para el acto pro-
hibido que para las consecuencias deducidas de
€l. Ni alin puede servir el juramento, declara,
para subsanar la nulidad de uno u otro.

El proceso mental que condujo de los antece-
dentes puestos sobre la naturaleza del orden pt-
blico a la calificacién de las leyes prohibitivas
como correspondientes a €l, es facil apreciarse:
si todo cuanto prohibe la ley es nulo con nulidad
absoluta sin que pueda ratificarse, tales prohi-
biciones representan el reconocimiento de un or-
den publico que se pretende proteger.

Pero los partidarios de tal sistema no se dan

(1) Locré.— Espiritu del Cédigo de Napoleon.
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cuenta: a) de que el derecho piiblico de los ro-
manos no equivale a la concepcion moderna del
orden puiblico (1); y, b) que no solamente es
12 forma exterioridad sin contenido profundo
v calificante, sino que la propia regla, con el
misme propdsite v resultado, puede redactarse
en forma positiva o negativa; por cuyo motivo, |
sea cual fuere el principio reconocido' sobre la
materia por el correspondiente legislador, aun
cuandc s¢ afirme con el Cédigo Romano (se-
gin se lo ha hecho en el del Ecuador) que el
actc que prohibe la ley es nulo y de ningtin va-
Ior, hay multitud de actes prohibides cuyas con-
secuencias se ve en el caso de reconocerlas y re-
gularlas la ley o el juez, por motivos de equidad
o vor la intervencion de terceros de buena fe,
si bien aplicando las sanciones que lleva consi-
go la contravenciéon. La jurisprudencia por su
parte, ha hecho esfuerzos tendientes a prevenir
el criterio del juez, sobre que hay preceptos en

(1) Mantengo la verdad de la diferencia de contenido con
toda decision, no obstante haber reaparecido en tiempos bas-
tante recientes, opiniones como la muy calificada de Declareuil,
quien afirma que el precepte, privatorum conventio juri publico
‘non derogat, fue la traducciéon romana de la nocion de orden
pablico (Roma y la organizacion del derecho, pag. 34), incorpe-
randole por lo mismo en el complejo del derecho publico.—
Ygual propédsito parece sustentado por Radbruch cuando habla
del derecho pablico como calidades de mando y sumision entre
personas sometidas a una superordenacion o subordinacion,
mientras en el privado los deberes juridicos surgen por aute-
sumisiéon del obligado. (Véase la reciente obra —1920— de G.
Radbruch Introducciéon a la ciencia del derecho pgs. 79 y 80 en
ia traduccion castellana de 1939)
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forma positiva que envuelven una prohibicién y
prohibitivoes que contienen en esencia un man-
dato.

Otro de los métodos preconizados para dis-
ernir la naturaleza del asunto juridico en tor-
no a la materia que discutimos, es el de desen-
trafiar su conexidn o no con los problemas eco-
ndémicos patrimoniales del individuo.

Crey6 Alglave haber descubierto una férmula
fundamental y segura para resolver nuestro pro-
blema, al afirmar que la especifica diferencia del
verdadero y estricto derecho privado, consistia
en que los beneficios resultantes de sus disposi-
ciones admiten en todo caso un avalio pecunia-
rio; mientras el objeto del derecho piblico era
de orden distinto al econémico. ;

También para este autor el problema se plan-
tea con dos términos opuestos: de un lado el de-
recho pablico y de otro el privado. Y en su am-
bicioso afan, para calificar las leyes correspon-
dientes a cada uno, cree posible encontrar un
caracter practlco que el derecho prlvado lo pre-
sente siempre y jamas el pubhco ese caracter ya
sabemos cual es, el econdmico. (1)

No ya con el criterio en boga, de la escuela

(1) Alglavo.—La Definicion del orden publico t. L—Kourkounov
(Teoria General del Derecho) cita entre los participantes de esa
opinién de cardcter econédmico al jurisconsulte ruso Kraverine,
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marxista. sino atin dentro de la jurisprudencia
tradicional, se ha objetado, que todos los dere-
chos tienen cierta orientaciéon econémica, pu-
diendo afectar mas o menos a intereses mate-
riales conexionados con el patrimenio de los
particulares.

Hay multitud de actos de gestion puablica que
perteneciendo al! derecho administrativo y refi-
riéndose en consecuencia a intereses predomi-
nantemente colectivos, tienen evidente valor eco-
némicc. capaz de influir con enriquecimiento o
pérdida en el patrimonio de los particulares
(cuando se expropia supcngamos bienes de do-
minio privado para dedicarlos 2l servicio publi-
co o cuando con el mismo cbjeto se saca del co-
mercio determinada clase de cosas); v existen,
en centido contrario, facultades en realidad
privadas, cuya avaluacion econémica apare-
ce imposible; tales ciertos derechos de familia
entre conyuges y entre padres e hijos. Alglave
encontrd necesario completar su punto de vista
econémico, con el otro formal, el de las leyes
prohibitivas.

Cicu ha insinuado un concepto de orden pi-
blicc que se aparta manifiestamente de la idea
de derecho publico, pero cuyo verdadero alcan-
ce no se vislumbra con facilidad, a causa de no
haber analizado el autor el contenido intrinseco
del concepto.
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Cicu afirma incidentalmente (1), al criticar a
aquellos autores que pretenden salvar la oposi-
cién que existe entre el principio basico del de-
recho prlvado de pura iniciativa particular y el
comiin caricter de los deberes de familia obh—
gatoriamente impuestos, confiriendo grande
preponderancia a1 orden publico al regular tales
deberes; que la norma de orden piiblico es en lo
absoluto limitativa de la libre disposicién pri-
vada, para tutelar los intereses de terceros o del
pablico. La una actia en el campo de la libre
iniciativa, sea aun cuando fuere para limitarla;
mientras en principio debe mantenerse que no
puede existir libre disposicién privada alli dende
la tutela juridica atiende a la satisfaccion de in-
tereses superiores, postulado fundamental del
derecho piiblico del cual participa el derecho de
familia.

Ese calificativo juridico del interés superior
—en el cual coinciden la nocién del Estado fa-
cista con los principios socialistas— al inscribir-
lo en el derecho piiblico y como su peculiar con-
tenido; causan verdaderos desconciertos en los
tratadistas del derecho que mantienen la mera
dualidad de uno puiblico y otro privado. Es por
ese motivo que Cicu no acierta a calificar la ver-
dadera situacion correspondiente al derecho de
familia junto a las dos grandes categorias: no
es derecho privado, por cuanto se mantiene me-

(1) Antonio Cicu.— La Filiacién. Véase la introduccion es-
crita por el autor para la version espaiiola (1.930).
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diante sus reglamentos intereses superiores a los
particulares; pero siente al mismo tiempo que
no es en estricto significado piiblico —rechazan-
dc la afirmaciéon de quienes han querido atri-
buirle, dice, esa confusiéon— mas si se aproxima
a €L

\%

Las influencias del reconocimiento y estudio del derecho
social en este campo de la investigacion,

De modo mas o menos timido y con la vague-
dad de una teoria que, si la sentimos a la mane-
ra de una necesidad no la hemos elaborado en
forma reflexiva todavia; aparece entre los mas
notables internacionalistas, desde hace medio
siglo, el prestigio de nuevos contenidos de dere-
cho como calificante del orden piblico en la es-
fera de lo particular. Yo he creido darle su sig-
nificado especifico denominandole derechc so-
cial, a aquel para cuya eficacia el orden piblico
desarrolla la integridad de sus posibilidades.

Si debemos atribuir a los estatutarios la de-
claracion de que toda territorialidad en cuanto
a los preceptos, los califica a éstos como perte-
necientes al orden publico del pais que los recla-
ma, acaso debamos considerar reminicencias de
aquellas doctrinas algunas - afirmaciones de
Antonio Pillet. Mas este internacionalista, para
fundamentar semejante territorialidad, vuelve a
su teorema maximo: la investigacion del fin so-
cial de las leyes y el modo como se ha de cum-



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 208

plir. Si el mandato se elabora y promulga para
el beneficio colectivo, ¢ sea cuando su incumpli-
miento dafia a la generalidad, debe inscribirselo
entre los pertenecientes al orden publico; pero
si el provechc inmediato es individual, la regla
correspende al orden privado del derecho parti-
cular. Exprésanse tales diferencias con sus re-
sultados practicos, en el doble papel que se en-
comienda en las sociedades mcdernas al Estado
vigilante y promulgador del derecho civil: o
concentra sus esfuerzos en la organizacién co-
lectiva y representa las necesidades de la comu-
nidad, interviniendo el particular inicamente co-
mo la ocasion ¢ medio para aplicar la ley; o
quiere cumglir la misién de tutela de los intere-
ces individuales a los que controla y protege.

Se empefia Pillet en demostrar que su sistema
no puede ni debe confundirse con el de quienes
fundamentan la distincién en la clase de interés,
publico o privado, que se halla protegido. Sin
embargo, me parece que en ultimo analisis se
llega a resultados idénticos; porque en verdad,
el interés inmediatamente protegido o la clase
de necesidades ptblicas o privadas que se res-
guardan, acaso sean términos equivalentes cuan-
do se los somete a pruebas practicas o de apli-
cacioén.

Si bien insiste el autor en considerar como la
causa primordial y mas grave que impide la for-
mulacién de un criterio adecuado del orden pi-
blico, la tendencia inveterada de los expositores
de reducir a esta categoria Gnicamente las leyes
que representan algtin principio politico, moral
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o social de elevada importancia; no puede por
menos, mas tarde, de recaer y coincidir en parte
a lo menos con el criterio combativo. (1)

Sin embargo de todo, es facil constatar en el
sistema mantenido por Pillet, la incorporacion,
para constituir el orden ptblico dentro de cada
pueblo, de leyes de naturaleza y caracter com-
pletamente distintos. Entre ellas estan repre-
sentados el derecho piiblico, la materia de la ad-
ministracion, los preceptos de indole penal, el
derecho social en una gran parte de su conteni-
do; y las reglas patrimoniales, y las relativas a
la situacion de la propiedad y estado juridico de
los inmuebles. Reunidos en una comun aprecia-
cidén esos preceptos, por este signo externo de
significado internacional: la territorialidad de
sus mandatos; y un supuesto en la constitucion
intima, no siempre verdadero: el de atender a
las necesidades colectivas.

Las leyes concernientes a la propiedad inmo-
biliaria son territoriales, afirma el autor que co-
mentamos, a causa de corresponder a las exi-
gencias del orden piuiblico. Esta forma de com-
probar un dato nada nos explica ni vale, y man-
tiene Gnicamente un postulado, en mi sentir,
inadmisible, dentro de las propias enseflanzas;

(1) En la pagina 171 del temo segundo, en ia traduccién es-
paficla de la obra fantas veces cilada de Pillet, leemos lo si-
gulente: “Todas las leyes de orden pablico nacen de ciertas
grandes necesidades de la vida de los Estados. Teda comuni-
dad necesita, desde luego, ciertas condiciones de existencia: la
paz, la seguridad, la probidad en las relaciones de los ciuda-
danes”.



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 211

de Pillet; pues no creo que la colectividad se be-
neficie inmediata y directamente de la circuns-
tancia de imponerse a un propietario contribu-
ya a levantar un cerramiento que separe su pre-
dio del vecinoe, supongamos, o del ejercicio
de la servidumbre de acueducto, entre cuyos be-
neficios se halla el de llevar la acequia por el lu-
gar por donde no resulte demasiado dispendiosa
su construccion (Art., 852 del C. C.) y otros de-
rechos semejantes. Esta territorialidad = tiene
otro significade muy distinto, cuya causa hemos
explicado anteriormente.

Por no corresponder a las leyes de orden pii-
blico 'toda regla tcrritorial respecto a los bienes,
es que se puede apreciar entre ellas varias some-
tidas a la libre decicion de los particulares, con-
traviniendo asi al fundamental contenido de esa
nocién de orden. En efecto, creo que nada podria
oponerse a que se contrate validamente entre
nosotros ciertos arreglos de la propiedad no per-
mitidcs aqui pero perfectamente validos en el
lugar donde el inmueble esta situado. No me pa-
rece que pudieran nuestros tribunales declarar
nulo un contrato en el cual nacionales ecuatoria-
nos o extranjeros establecieren wvarios fideico-
misos sucesivoes, respecto a fundos situados en el
pais que los permite. (1)

(1) Considero completamente injuridica la resolucién de
nuestro Tribunal Supremo gque, respecto de la venta hecha por
N. Valdivieso de un fundo situado en el Peri, haya entrado a
conocer del acto, calificando y decidiendo sobre su validez o nuli-
dad de acuerdo con las leyes ecuatorianas.
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En esa virtud podemos observar que, a menos
de cambiarse el alcance de los efectos de la terri-
torialidad de la ley dentro del sentido del orden
publico, para fijarnos sélo en el lugar en el cual
tiene su asiento el hecho juridico respectivo o
sus consecuencias permanentes; no podria acep-
tarse el pensamiento del internacionalista fran-
cés. (1)

Nos corresponde eso si declarar que en ningan
momento ni sentido el orden publico, en este ex-
positor, se confunde con el derecho piiblico. Son
sus leyes laz que ordenan y regulan la vida social,
situande a cada ciudadano en su legitimo pues-
to para la paz y prosperidad colectivos. Quiza
sugerido por Laurent, habla del orden publico
como de esa material localizacién de la persona
para el proposito perseguido; pero tal proposito
consiste en la paz, la seguridad, la probidad en
las relaciones de los ciudadanos. Como se ve, es
el arreglo colectivo antes que los fines juridicos
cumplidos por el Estado oficial, lo que persi-
guen sin cesar las leyes de orden publico.

Esta vaga idea de disciplina social se siente
palpitar en autores bastante anteriores, pero ni
en ellos ni en Pillet ha surgido en lineas claras

(1) En lo relativo al sistema adoptado por Pillet sobre la
materia, debe consultarse el fomo segunde de !a obra tantas ve-
ces citada. No obstante todas sus afirmaciones contenidas en Ias
ultimas paginas del capitulo XIII sobre la absoluta territoria-
lidad de las leyes de orden piiblico y la mision de las autorida-
des politicas de cada pais, en defensa de los intereses de éste,
sin preocuparse de las necesidades y exigencias de 1os otros
Estados; parece relacionar la territorialidad de semejantes man-
datos con la sede o lugar que a los derechos respectivos les con-
cede eficacia. (Se encuentra en los desarrollos del capitulo XIV)
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la relaciéon que guarda con un derecho que no es
en estricto sentido ni €l phblico ni el privado,
el derecho social.

Baudry-Lacantinerie pudo expresarse:
“Hay un conjunto de ideas, ideas sociales, poli-
ticas, economicas, y a veces religiosas, de cuya
subsistencia juzga la sociedad que depende su
vida. Como existe, en su concepto, observado
esos principios, no se puede permitir que se con-
travenga a ellos”. (1) De manera atin mas impre-
sionante Alglave: “El orden publico es eviden-
temente el orden de la sociedad, considerada ba-
jo el punto de vista moral como bajo el punto de
vista material, en el dominio de las ideas, como
en ¢l domninio de los hechos; el orden publico
es, pues, la organizacién de la sociedad, y ,en
consecuencia, las leyes que le interesan son las
que reglan mas o menos directamente esa orga-
nizacion”. (2) ¢Por qué no se fué de ahi a esta-
blecer un derecho particular social? Seguramente
por la confusién del Estado y su proceso juridico
con la integra vida colectiva.

VI

Consideraciones acerca del’ reconocimiento de un orden
ptiblico interno iy ‘otro internacional.

Vivamente ha insistido Pillet en el rechazo de
la teoria de dos géneros o grupos de reglas de

(1) Baudry-Lacantinerie.— Tratado tedrico ¥ practico de
Derecho Civil, t. I
(2) Alglave ob. cit.
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orden publico —e] interno y el internacional—
mantenidas por algunos expositores. De esa ma-
nera no se hace sino complicar alin mas un pro-
blena de suyo tan complicado, nos manifiesta.

El prestigioso profesor francés M. René Foig-
net ha creido preferible, para designar los dos
grupos por sus notas diferenciales de aplicacion
a los individuos, llamar al uno el orden piblico
absoluto y al otro el relativo. Y se designa al
primero con su calificativo de absoluto, por apli-
carce indistintamente sus mandamientos a cuan-
tos se hallan en el territorio dentro del cual fue-
ron promulgados, sean los particulares a quie-
nes afectan, nacionales o extranjeros; y es rela-
tivo el segundo, por comprender el conjuntoc de
preceptos imperativos impuestos puramente a
los propios siibditos, pero descontando cualquier
limite territorial. Como se ve, estamos en esen-
cia de nuevo ante el concepto que dividia la no-
ciébn de orden publico en dos categorias, el in-
terno y el internacienal. Acaso para ciertos mo-
dos de apreciar las circunstancias de derecho
- se haya conseguido algunos progresos con las
designaciones empleadas, pero sustancialmente
sigue expuesto el criterio a las mismas criticas
y objeciones. (1)

Jitta enuncia el reconocimiento en la doctrina
del concepto de un orden publico de caracter
interno, cuyo contenido abarque todas las dis-

(1) René Foignet, Manuel elementaire de Droit Internatio-
nal Prive (7¢ edi. francesa, 1.923).
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posiciones juridicas que la ley no abandone a la
libre voluntad de los particulares; junto a otro
mucho mas restringido, correspondiente al De-
recho Internacional Privado. Este tltimo, di-
ficil de apreciar apriore —mantiene el autor—
encuentra en el juez su verdadero y legitimo in-
térprete. Lo cual equivale a decir gue sera juzga-
dc en cada caso particular de manera subjetiva,
de libre apreciacidon personal para el magistrado
a quien corrssponde resolver el asunto. Pero a
quien le toca el deber de juzgar dentro de una
Repiitlica, tiene ciertas normas de procedimien-
to infranqueables para él y otras abandonadas
a la propia iniciativa. Las normas inquebranta-
bles “aparece de modo general cuando obra
dentro de la ley patria, pues al legislador que le
cenfiers jurisdiccién le debe absoluta obedien-
cia y estd obligado a someterse a su proposito
claramente expresado. sin calificarlo. ¥n cam-
bio, encuentra Jltta que al corresponderle apli-
car la ley extranjera, le es licito pronunciarse so-
bre su moralidad o inmoralidad, su sociabilidad
o no; negandole o concediéndole por consiguien-
te eficacia. A tan extensos poderes o faculta-
des sefiala sin embargo un limite de poder, el
de no coincidir los preceptos extrafios con los
de su legislador, pues al existir tal coincidencia
se convierte para el juez en verdad oficial, por
representar la obligatoria verdad y justicia. (1)

(1) José Jitta ob. cit.
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Y en lo relativo al estudio del puro derecho
civil interno —que es mas extenso pero no dis-
tinto en esencia que el Derecho Civil Interna-
cional— le oimos afirmar a Geny en su magis-
tral obra, Método de Interpretacion y Fuentes
del Derecho Privado Positivo, que al cabo de
tantas disputas y diferencias como las ocasio-
nadas por la nocién tradicional del orden publi-
co, entre jurisconsultos e internacionalistas, ha-
ce falta conservar, de las criticas mas recientes,
estos resultados: no obstante lo que pudiera su-
gerirnos el nombre elegido, al tratarse de los
preceptos del orden puablico nos hallamos, no
ante una esfera de realidad distinta de los me-
ros intereses particulares, sino en presencia in-
dudakle del derecho civil. Todo se reduce a sa-
ber, dentro de las reglas de la legislacién civil,
que parte quiso el legislador abandonar a la vo-
luntad de los particulares y cual la consideré de
tanta importancia y trascendencia que hubo de
elevarla sobre ella. (1)

(1) Traduccion espafola de la obra de Francisco Geny.
(1.925).



CAPITULO DIEZ Y NUEVE

NUESTRA TEORIA RELATIVA AL
ORDEN PUBLICO

TLa designaciéon, orden publico, no es la mis oportuna para es-
clarecer el contenido de las reglas que lo constitu-
ven, dentro del peculiar aspecto de nuestra ciencia.—
Los peligros gue pueden amenazar la estabilidad de
la vida social, y la necesidad y el deber de defender-
la conira ellos.— El significado politico de las ins-
tituciones sociales, su peculiaridad nacional y las
consecuencias internacionales gue de ello proce-
den—~ ¥l grado de moralidad social intraspasable
para el hombre dentro del Estado y que le somete
a sus sanciones, y la ética en las relaciones entre
cindadanos.— Oposiciones legislativas directas e in-
directas, fundamentales ¢ puramente reglamen-
tarias.— ¢Puede reconocerse para los extran-
jeros, en el interior de un pueblo, derechos corres-
‘pondientes a instituciones no reglamentadas en él
o en el prohibidas? El orden piblico violado y el
orden publico desconocido—Ea regla juridica funda-
mental y el principio del orden publice.— Princi-
pios a los que uatendera ¢l juez para determinar los
casos en que no pueden aplicarse los preceptos ex-
tranjeros por contrariar al orden publico territo-
rial.— Calidades que pertenecen al orden pablico
en todos los ¥stados, y circunstancias en las que co-
mienzan a perder su estricto sentido.
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La designacion, orden piblico, no es la mds oportuna
para esclarecer el contenido de las reglas que lo
constituyen, dentro  del peculiar aspecto de
nuestra ciencia.

Las precedentes investigaciones, especial-
mente en este libro cuarto de nuestra obra, nos
han permitido apuntar los siguientes datos:
a) Que es posible y conveniente mantener la
clasificacion romana de un derecho piblico y
un derecho privado, aun cuando las notas carac-
terizantes no coincidan, scbre todo en su am-
plitud y sus valores relativos, con los recono-
cidos por aquella jurisprudencia: b) CQue tanto
en la una como en la otra rama juridica cabia
distinguirse un aspecto de caracter pabhco v
otro privado, calificando el género de relaciones
creadas y el medo de constituirlas; y, ¢} Que
hay una tercera rama del derecho, disefiada ca-
da vez con mas fuerte relieve en la época pre-
sente, y cuyo objeto es el desarrolio y perma-
nencia de las instituciones sociales caracterizan-
tes de la respectiva colectividad.

A medida que se reivindica para el Estado la
condicién juridica de un arreglo de fuerzas dis-
Q#eétas para la prosperidad comi@in y no para

mero beneficio de los grupos triunfadores,
las circunstancias del establecimiento v desarrc-
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llo de las instituciones dentro de cada pueble,
que expresan el significado de su cultura, ad-
quieren particular y suprema importancia.

Insinuados los dos primeros aspectos de la
doctrina del derecho en el tomo primero, nos es
facil ahora, después de los desarrollos que pre-
ceden, darnos cuenta perfecta de su contenido.
Pero no pasa lo mismo con el tercero, pues és-
te, intimamente confundido cen los ofros dos
en la doctrina tradicional, tiende ahora a cons-
tituirse restando su eficacia a los otros, sin que
haya alcanzado todavia su posicidon justa; por
lo cual requiere un detenido y certero examen
para valorar y delimitarlo.

Por otra parte, en las paginas precedentes de
este tomo, hemos procurado estudiar el conte-
nido intrinseco de las leyes como medida de
crden y de eficacia respecto de las decisiones de
los particulares; y hemos sido conducidos enton-
ces a la especificacion de estas tres clases de re-
glas: las de caracter imperativo, las facultati-
vas y las interpretativas, segun el grado de la
influencia individual para provocar su interven-
cién, o para cumplirlas o dejar de hacerlo; oca-
sionadas sus variantes de eficacia respecto a la
voluntad de los particulares, en el Gltimo extre-
mo, por el fin y objeto atribuidos a cada una de
ellas. Constatese la intervencion de un tercer
elemento, también en esta clasificaciéon, que no
reconocia la antigua jurisprudencia; pero ya he
demostrado su necesidad y el alcance que se le
debe dar a los preceptos denominados faculta-
tivos.
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Apoyandonos en semejantes elementos de
juicio y los datos aportados por las doctrinas o
exigencias nuevas del derecho, nos proponemos
intentar el reconocimiento en la vida de los Es-
tados y dentro del aspecto internacional, cudles
leyes deben ser llamadas de orden piiblico y a
esta designacién qué virtualidades le correspon-
den dentro de la materia que estudiamos.

Desde luego, en el presente caso el significa-
de etimoldgico de los términos empleados nada
nos dice o nos induce a error: si en determina-
dos aspectos puede equivaler a regularidad, ar-
monia, linea o conjunto de perscnas organiza-
das para la accion —segin el significado un
tanto fisico y material que parece atribuirle An-
tonio Pillet, de seguro recordando las afir-
maciones de Laurent, seguin antes lo he di-
cho (1)—: en otras ccasiones equivale a cate-

(1) Laurent viose precisado a no dedueir rigurgsas conse-
cuencias juridicas del wvalor etimolégico de los térmimes.— Co-
pie, en comprobacién de lo dicho en el texto sobre el significa-
do atribuido por Pillet, las sigulentes frases que se encuentran
en el No. 190 de la obra citada del autor (t. II de la traduccion
espaiicla): “Las leyes de orden punblico constituyen preceptos
generales y uniformes, que se dirigen igualmente a todas las
personas de todas las condiciones. Por esta razon se las lama
absolutas y es mecesario que 1o sean. Y puesto que no consi-
deran en el individuo sometido a su imperio mas que el miem-
bro de Iz comunidad, y como esta cualidad pertenece igualmen-
te a todos lJos particulures mievinbros del Estado, es légico que
se les imponga a todos las mismas obligaciones, sin tener en
cuenta personas ni condiciones. Este caracter justifica también
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gorias o grupos de fendémenos o seres: el apli-
cado cuando se emplea la palabra orden al ha-
blarse del orden econdmico, del sccial, del or-
den espiritual en contraposicién al material, de
lcs o6redens de mamiferos y vertebrados y otros
semejantes; o en fin, son meros calificantes
mentales para clasificar nuestros conocimien-
tos.

Si en el significado atribuido al orden por An-
tonio Pillet, se expresa como propésito el esta-
blecimiento y conservacion de la buena marcha
social; acaso sea dificil encontrar en los Esta-
des preceptos cuya intencion legislativa no co-
rresponda a2 semejante objeto, atin a las leyes
meramente interpretativas se las promulga, pre-
tendiendo la armonia, la marcha unisona y co-
rrecta de las actividades humanas en sociedad.
Y si correspondiera la idea de crden piblico en
el pensamiento del autor francés, a cierta linea
de conducta invariable para un resultado colec-

su nombre de ley de ordem pdablico. Es de esencia en todo or-
den tener un principio aplicable a todas las personas entre las
cuales debe reinar aquel. Que se trate de un orden pablico ma-
terial, como el que resulta de Ia colocacion de los scidados en
el campo de batalla, o que se trate de un erden legal, como el
que se debe obtener en el seno de una socidad civilizada, la idea
primera es la misma. Para obtener un orden en uno u otro
dominio, es necesariv un orden comiin a todos les que deben
ser ordenados.— “Y puede observarse también que en esta idea
de orden estd contenida, en germen, la justificacion de la te-
rritorialidad de las leyes de orden puiblico, porque mno se ex.
plicaria de otro modo gue un extranjero pudiera perturbar, por
su conducta, el orden- establecido por ‘el legislador; no se ex-
plicaria gue un militar en la parada pretendiera comprometer,
por la incoherencia de sus movimientos personales, los movi-
mientos combinados de las tropas”. : ; ;
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tivo que se pretende; creo evidente que debiera
aplicarse al conjunto de normas imperativas
en la legislacion. Se extendiera en rigor esa de-
signacién entonces a donde de seguro no lo
aceptaria Pillet: a las leyes extraterritoriales
que imponen una determinada situacion juridica
dentro de la ciudad v la familia, para el nacional.
¢No es esta la marcha ordenada en la cusc1p1ma
del vivir conjunto entre cuantos participan en
una accién colectiva, que parece impresionar
tan wvivamente al expositor que comentamos?
Aquella terminante afirmacién suya de obligar
las leyes de orden publico sin distincion de per-
sonas ni de situaciones, no tiene un contenido
positivo ni real; pues toda regla, cualquiera que
sea su alcance'y objeto, sblo se aplica a aque-
llos que =e encuentran en las condiciones por
ella previstas. El Cédigo sanitario dando regla-
mentos para la construcciéon de viviendas higié-
nicas, se impondra Gnicamente a los constructo-
res y propietarios de esas viviendas, por mas que
su servicio tenga tanta importancia general. A
los demas s6lo se impone el no impedir el cum-
plimiento de ese deber, pero semejante precepto
negativo es comun a todas las circunstancias del
derecho y se lo califica como contenido comfin
del derecho subjetivo.

De los tres significados expuestos a proposito
de la palabra orden, yo hube de emplearlo en el
segundo de ellos, cuando en los comienzos de
esta obra necesité clasificar las diversas ramas
juridicas, con su aspecto de orden pfblico y or-
den privado. Tampoco el sentido de aquellas es-
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pecificaciones nos permitird iluminar con toda
claridad el concepto del orden piiblico, con el ca-
racter que se mantiene dentro del Derecho Ci-
vil Internacional. Hubo alli la idea del fin ob-
tenido o que se busca como consecuencia inme-
diata: se arregla el Estado o dentro de €l la so-
ciedad en sus bases fundamentales, y estamos
ante el orden ptiblico; o el gobierno gestiona co-
mo lo harian los particulares o estos se preocu-
pan de sus puros intereses, y entonces el nego-
cio reviste caracteres de orden privado. Pero
es éste el significado de la legislacion interna;
mientras en lo internacional el orden piblico se
emplea con un valor técnico particular, como
pronto veremos.

Hemos transcrito, al finalizar el capitulo pre-
cedente, el parecer de Geny sobre la calificacion
de piblico atribuido al aspecto juridico que in-
vestigamos, calificacién que segiin él desvirtaa
la realidad del concepto, pues se lo va a atribuir
a cierto conjunto de reglas del llamado derecho
privado. Es que lo piblico en este campo signifi-
ca para su teoria o que dice relacién al Estado
y su organizacion, y privado lo que se refiere a
los particulares y sus facultades y poderes; no .
es propiamente, pese al prestigio de las féormulas
romanas, asunto de interés cclectiv o particular.
Y el peligro senalado por Geny se evidencia y
aumenta, porque hemos visto fundarse en él una
confusion bien peligrosa entre el derecho pibli-
co y el orden publico, y porque a su cuenta debe
cargarse ademas la frecuente conjuncién, en lo
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internacicnal, de materias en lo absoluto dici-
milares.

Los pcligros que pueden amenazar la estabilidad de la
vida social, y-la mecesidad viel deber de defen-

derla contra . c¢llos.

Nosotros habremos de rechazar sin mayores
razonamientos en la materia (pues lo hemos he-
cho en tiempo oportuno) todo cuanto pertenece
al derecho publico de organizacion del Estado
oficial, que es extrano totalmente a nuestra cien-
cia, en calidad de contenido legislativo o con-
junto de preceptos que se analizan o comprue-
ban. Instalémonos por lo tanto en el campo del
llamado derecho privado, o sea de todas aque-
Jlas instituciones que constituyendo la trama so-
cial garantizada por el Estado, cumplen fin di-
verso que el objeto puramente juridico de orde-
nacién, control y amparo que se atribuye el Es-
tado. ;

Sin salirnos pues del tradicional concepto del
derecho privado, vemos que hay enire sus nor-
mas algunas cuyo contenido sdlo a los particu-
lares a quienes afecta puede interesarlos inme-
diatamente, en calidad de atributo actual v be-
neficio presente, por cuyo motivo deja el legis-
lador a arbitrio del titular gozar o privarse de
él, atin cuando las circunstancias de las cuales
debia emanar se hayan producido. Es preciso
ne confundir esta facultad de restar eficacia al
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derecho o modificarlo, con el poder de derogar
las leyes concedido a los particulares, sobre cu-
ya posibilidad se ha venido discutiendo tan-
to; (1) pues si nos fijamos en la calidad de los
mandatos potestativos, descubriremos como, si
al sujeto le estd permitido ejercitar o no el de-
recho regulado por ellos, al decidirse por hacer-
lo, esta obligado precisamente a efectuarlo de
acuerdo con las leyes estatuidas .Sin embargo,
no cabe dudarse que en determinadas condi-
ciones y en cuanto arreglan derechos subjeti-
vos, el contenido de los preceptos legales pue-
den ser modificados, sustituidos o atenuados.
No hay derogacion en el sentido estricto del
término, pues no se atribuye valor general, pe-
ro hay una especie de derogacién parcial par
los individuos contratantes, en el grado o ex-
tension en que el legislador somete el negocio

a la libre decisién de las partes. Esto pasa, sin
lugar a duda, a propésito de las leyes interpre-
tativas o supletorias, pues no en otra cosa con-
siste la libertad de contratar, confiriéndole. al
contrato el valer de’ una ley entre las partes.
El mismo valor inrtinseco de las leyes c‘1ple:to~
rias —explicado como queda en un capitulo an-

(1) Varielles-Somiers sostiene que jamis el individoo se ha-
Ua facultado para derogar las leyes, lgs cuales procediendo de
ja. facultad exclusivamentie reconccida al poder publico, solo
por un querer contrario de éste pueden dejar de existir. Fun-
dindose en semejante argnments rechaza Ia distineion
de leyes que pueden derogar los particulares y las gue son su-
periores -a su -voluntad, para calificar g éstas como per‘eneclen—
tes al orden-piblico.
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terior— esta permitiendo en principio las indi-
cadas facultades particulares. (1)

Al mismo tiempo y reconociendo necesidades
de indole distinta al mero interés privado, la
autoridad publica declara ciertos derechos y de-
beres en lo absoluto inalienables e imprescindi-
bles, deberes que son derechos subjetivos y exi-
gencias scciales o publicas coetaneamente. De-
be colocarse en este género de entidades juridi-
cas a la mayor parte de las llamadas garantias
publicas individuales, y entre nosotros, garan-
tias constitucionales. El atributo y la ley se
vuelven necesarios, v el hombre no sélo ha de
respetar en su calidad y cantidad el derecho, co-
mo procedente de una ley obligatoria, sinc ade-
mas se le impone el ejercicio. Pronte veremos
como estas afirmaciones se exclarecen hoy mas
que nunca, por virtud del nuevo significado gue
el derecho politico debe atribuir al estableci-
miento de las garantias constitucionales.

Nos corresponde desde luego investigar ¢por
qué ciertos derechos y potestades juridicas son
irrenunciables para el individuo a quien se los
atribuye, mientras se le reconoce tal facultad
respecto de otros? En general los motivos que
originan en el pensamiento del legislador la
idea de mandamientos en lo absoluto obligato-
rios, son los siguientes: A) El reconocimiento de
que junto al interés individual, y mantenido por

(1) Sobre la materia indicada en el texto habremos de vol-
ver a tratar, al referirnos a la legislacion comparada.
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él o triunfando sobre sus exigencias, se encuen-
tran los intereses de las instituciones sociales
que cada pueblo organiza dentro de su vida. Se
debe a la necesidad de constituir la familia con-
forme a cierto sistema de relaciones establecidas
firmemente en un pais y a la urgencia de disci-
plinar los elementos personales de la ciudadania
en el Estado, el que no se pueda pactar sobre el
estado civil de las personas; B) O porque el
beneficio privado se lo concede atendiendo a al-
tos principios de moralidad; asi, nadie se halla
facultado para renunciar la libertad politica ni
para comprometer sus servicios personales por
toda la vida; y, C) Porque de nuestra renun-
cia va a ocasionarse perjuicio a terceras perso-
nas: el deudor no es absolutamente libre para

isponer de sus bienes, pues se le limita su fa-
cultad de negociar en algunas circunstancias
para garantia de los acreedores o se declaran
sin valor ciertos actos efectuados en fraude de
SuUs compromisos.

Las dos-primeras ¢lases de prohibiciones tie-
nen el caracter de absolutas —usando este tér-
mino en el sentido que lo confiere nuestro le-
gislador. cuando ‘habla de las nulidades absolu-
tas y de sus efectos—, mientras las del tercer
grupo son meramente relativas, consistiendo
esta relatividad en que s6lo puede reclamar
contra actos que las desconocen los interesados
y que son capaces de validarse por resolucion
de éstos. En sentido contrario, no hay en la so-
ciedad politica poder capaz de permitir, por s6-
lo su consentimiento, se desconozcan o recha-
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cen las otras dos especies de leyes, en tanto que
el legislador no expida normas distintas o acep-
te ideas diversas.

Las reglas correspondientes al grupo (A) de
la anterior clasificaciéon, son las denominadas
por nosotros del derecho social: constituyen,
organizan y disciplinan las fuerzas colectivas
para una vida arménica y fuerte, dentro de las
garantias < que a ese vivir confiere el Estado.
Pero hallan en la condicionalidad de su existen-
cia dos clases de peligros: o la indisciplina de
los factores de cuya organizacion se trata, o
fuerzas rivales y hostiles que procediendo de
afuera contrarrestan la eficacia de los preceptos.
Veamos en que consisten el uno y el otro.

Segin hemos manife§tado antes, la cul-
tura tradicional de los pueblos civilizados én la
hora actual se preocupa fundamentalmente de
dos grandes instituciones donde considera qué
se encierra la integridad del derecho privado,
siendo lo demas reglamentos dependientes o
auxiliares para el mantenimiento de aquellas es-
pecificas creaciones; me refiero al estableci-
miento de los grupos familiares y al régimen de
la propiedad. =Sin duda hay un movimiento ini-
cial muy fuerte que va arrancando del conteni-
do sintético de esas formaciones, factores que, o
adquieren partlculax consideracién y relieve por
un estudio mas profundo de su esencia y virtud
antes desconocidas o postergadas, 0 que mo-
mentaneamente toman el relieve que la época
social o histérica por que se atraviesa los confie-
ré; tal el llamado Derecho Econémico que, con
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frase de Radbruch, representa el Derecho de la
Economia organizada (1), o sea la intervencién
del Estado en el fendémeno social econémico, pa-
ra impulsarlo y dirigirlo; el Derecho obrero que
da un sentido técnico particular al contrato del
trabajo y a las relaciones econémicas de la dis-
tribucién entre los elementos productores; o, en
algunos pueblos modernos, las leyes agrarias o
de produccién campesina, preocupadas de un do-
ble beneficio: la mejor produccién y en la canti-
dad suficiente para los objetos sociales y la ga-
rantia de la justicia para los trabajadores del
campo. Con todo, esos aportes, de ostensible fi-
gura juridica peculiar los unos, otros no alcan-
zando todavia una estructura perfectamente de-
finida ni lo suficiente vigorosa para requetir
consideracion de rama aparte del derecho; §6lo
son realidades especificas en la teoria juridica o
en alguna legislacién plenamente revoluciona-
ria, como la rusa. En los demas paises se comi-
plica y enreda en las mallas-del derecho civil,
creando una abundante legislacién inconexa que
desespera a la jurisprudencia de los respectivds
Estados. (2)

Hay otra serie de fenémenos correspondien-
tes también a la vida privada o individual, que
el legislador cree que debe abandonarlas a la
iniciativa- de los particulares.  No se los regula
positivamente y el reglamento juridico viene

(1) Censtltese la obra antes citada del autor alemdn.
(2) Esta materia sera tratada con algunos mayores deta-
fles en otra ocasion.
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so6lo como precepto prohibitivo o limite de ejer-
cicio —procurando no contrarie a la tranguili-
dad pablica como fuente de escandalos o lu-
chas— o para proteger la expresion libre de la
voluntad, en los limites de lo permitido, contra
todo ataque procedente de los demas. EIl sen-
timiento religioso, demos por caso, (en los pue-
blos donde no se ha sancionado una religiéon ofi-
cial) se rige por principios €ticos que sdlo in-
teresa a la conciencia de los fieles, y se limita o
niega su ejercicio, cuando a su moralidad se la
encuentra contraria a la reconocida por el legis-
lador respectivo como el minimum indispensa-
ble para la coexistencia de sus miembros, o per-
turba la firmeza de las instituciones sociales o
quiere darlas otro sentido. Por eso se ha prohi-
bido a veces los votos monasticos que estable-
cen la muerte civil, o el rito que manda a la viu-
da sacrificarse en la tumba del esposo. Pero
cumplidos los objetos sociales garantizados por
el derecho territorial, se los faculta a los parti-
culares dar satisfaccién a los deberes impues-
tos por su culto. (1)

. (1) No desconozco la formidable corricnte actual de algunos
paises capitalistas, resuelta a conferir una importancia-extraor-
dinaria, en.esta époea tan alejada en esencia de toda -disputa
teolbgica, a las religiones, en el juego de las fuerzas puablicas.
Yero téngase en cuenta que esto aparece mas bien como politi-
ca de preponderancia que como una agudizacion del sentimien-
{0 mistico. La religion se presenta desnsturalizada en su conte-
nido interno y su eficacia individual. Visiblemente se apre-
cia el fenémeno como una concurrencia y agrupacion de
todas las fuerzas reaccionarias para el predominio de los siste-
mas tradicionales —entre nosotros de la politica feudal de don.

de atn no salimos— que defiende sus privilegios valiéndose de
les pactos mas insdlitos.



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 231

En vista de los dos aspectos fundamentales
de la constitucién social —distinta, como se ha
advertido, a la constitucion politica o de gobier-
no— nos hallamos en potencia de sefialar las
fuerzas por cuya indisciplina interna peligra la
permanencia de las instituciones colectivas den-
tro del Estado: los ciudadanos, al no contribuir
al cumplimienteo del papel de su personalidad hu-
mana, que de acuerdo con sus condiciones se le
atribuye o encomienda; y la anarquia de las
fuerzas econémicas nacionales dispuestas en pa-
trimonio piblico y privado. Lo que sustancialx
mente la ley cree que debe i imponerse a sus ciu-
dadanos o garantizarse a la economia del pais,
se declara indistintamente en preceptos impera-
tivos o se formula a la manera de prohibiciones,
con plena obligatoriedad para cuantos se en-
cuentran bajo su soberania.

Es de notarse que, dada la importancia con-
cedida a diario a los fendmenos sociales y- su
concrecién en ciases, grupos y sociedades; ya
no es posible hablar en el derecho de dos elemen-
tos (inicamente, sino que vienen a sumarse a ellos
las corporaciones o sociedades juridicamente es’
tablecidas; donde el fendmeno  humano no es
solo individual sino influenciado por la interac-
cién de las manifestaciones psicolégicas que han
contribuido a estabilizar y dar fisonomia a los
grupos., Pero habida cuenta de este nuevo con-
tingente, todo el derecho se relaciona con los tres
elementos: las personas, individuales o colecti-
vas, y las cosas, como condicionantes juridico§
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para cualquier clase de circunstancias sociales
controladas por el derecho. ‘ :

Los peligros procedentes de afuera pueden
originarse (apartandonos de los aspectos de
violencia internacional y de todo suceso de or-
den politico) del diverso u opuesto sentido que
los Estados confieren en ocasiones.a los precep-
tos legislativos calificables de sustanciales para
la institucion que arreglan: cuantas veces se
trate de aplicar en nuestro suelo semejantes le-
yes de significado divergente de las que nos ri-
gen, cqué nos toca hacer? El sistema inter-
pacional preferido por nuestro legislador re-
quicre, supongamos, el empleo del preceptc ex-
tranjero para la circunstancia que se juzga; pe-
ro semejantes preceptos son de sentido dwerso
o contrario a los nacionales.

Si bien el acierto absoluto en el modo de es-
tablecer las condiciones sociales de cada existen-
cia, nc cabe se atribuya a si mismo ningiin pue-
blo, ni la perfecta norma de moralidad o de jus-
ticia, contemplado en el puro aspecto racional o
abstracto, pues en la vida de los pueblos todo se
halia cond cionado por las circunstancias histé-
ricas, politicas, eccondémicas y de otros diversos
ordenes que concurren ¢n cada momento &’ for-
jar las existencias nacionales, permxtlendo O es-
torbando determinada constitucion, dando paso
o impidiendo cierto nimecro de formas en los
agregados sociales o “humanos o cambiandolos
en su orientacién, o porque, en fin, las equivoca-
ciones o desconocimientos de 1a “medida justa
han perturbado el pensamiento juridico dentro
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del Estado respectivo; lo indudable es qiié na-
die, a no ser el propio poder constituyente" tie-
ne facultad para sustituir el reg:men prescrito,
y que los pueblos bajo la presmn de conservar
su vida expresada por las instituciones que la
mantienen, no sélo esta llamado a condicio-
narlas a medida de las propias fuerzas y con el
sentido de disciplina de las mismas, sino a con-
servar el Estado y las formaciones sociales in-
feriores dentro del espiritu de civilizacién de su
tiempo y pueblo, sin permitir a extrafios inter-
veniv en ello y sin inmiscuirse tampoco en los
ajenos propésitos. Lo que el legislador manda
o piensa es la verdad legal para todos sus su-
bordinados.

Sin embargo, a la logica formal que obligaria
a ne aceptar dentro de nuestro suelo nada de lo
correspondiente a instituciones extranjeras des-
conocidas o rechazadas por nosotiros, por cuan-
to no cabria el ajuste o ensamblamiento de pie-
zas disformes en una sociedad bien constituida;
se opone la logica realista y el sentimiento de
justicia, demostrandonos que en muchos casos
no se trata de tal ensamblamiento, sino de la
aceptacion de hechos acaecidos fuera del régi-
men legislativo que vivimos y para una socie-
dad diversamente constituida. ¢Qué importa,
en este Gltimo supuesto, los caminos dlvergen-
tes seguldos por los Estados para la pronia es-
tabilidad, si el uno no le perturba al otro y su
actvacioén reconocida y hasta favorecida no los
dafia mutuamente?
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Pensando acaso en los anteriores reconoci-
mientos, es que se ha expresado con gran acier-
to Fiore: la mera discordancia en los preceptos
no debe facultar a un pais para rechazar en él
las reglas de otro Estado, cuando éstas son las
oportunas o convenientes dado el negocio juri-
dico de que se trata Excepto, me permito
continuar insistiendo en mi posicidon, cuando
aparezcan como fuerzas opuesias o disconfor-
mes que, actaundo en el misme suclo sean obs-
taculos para la eficacia de los principios allf re-
cibidos con el valor de fundamentales o los mas
convenientes, o cuando su reconocimiento oca-
sione verdaderas situaciones de violencia para
€l minimum de moralidad garantizado.

Mas que para nadie para el juez —obligado a
aplicar las normas legislativas— la moralidad y
la conveniencia perfectas en el Estado donde
ejerce jurisdiccidn, son las declaradas o recono-
cidas por el propic legislador. Deg ahi se deri-
van naturalmente otras consecuencias que obli-
garan al Magistrade a adoptar reglas de con-
ducta excepcicnal, respecto del principio que
manda no reconocer al extranjerc otros dere-
chos que los conferidos per las leyes patrias. El
precepto excepcional se formula asi: en nuestro
territorio no es permitido excluir a persona hu-
mana ninguna, de aquellos atributcs que se su-
ponen sustanciales para el hombre social por su
mera calidad de hombre, por mas que se le hu-
biere iregado dentro de la legislacién de su pais.

La cspecie de derechos que en calidad de hu-
manos atributos se impone a los particulares, no
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puede confundirse ni en condicién ni en nime-
ro con las garantias constitucionales; ni antes,
cuando la doctrina y practicas politicas las re-
presentaba como limite impuesto al absolutismo
soberano y pacto entre el ciudadano y el repre-
sentante del poder, menos ahora, cuando se las
reconoce participantes del objeto integral de la
Constitucion, esto es el de energias dispuestas
para la estabilidad del Estado. Uno y otro fin
se encierran en el mantenimiento de los dere-
chos publices individuales; y considerado asi,
existen entre ellas formas universalmente atri-
buidas al hombre v otras propias del ciudadano,
como las correspondientes a las actividades po-
liticas.

Mayor delicadeza y tino muy seguro requiere
por parte de guién esté llamado a resolver, el
juzgamientc acerca de la tolerancia y acepta-
cidén de las personas juridicas extranjeras como
sujetos de derecho capaces de ejercitar sus ac-
ividades dentro del suelo- extrano, con conse-
cuencias legitimas: pues, apartandonos de las
colectividades de orden politico —respecto a cu-
ya situacién le corresponde decidir al Derecho
Internacional Pablico— las demas fundaciones,
sociedades o grupes revisten 'para el’ Estado
miltiples peligres o por lo menos -inquietudes.
En efecto, o les toca perseguir fines que si bien
permitidos en el pais de su establecimiento
no lo sean en el extranjero, o constituyan peli-
gro para su seguridad, aun cuando los actos
efectuados en si sean correctos sin poder por lo
mismo prechibirse; o cabe que en la meagnitud
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de sus negocios o la naturaleza de ellos vayan
implicados un sistema de control politico o pe-
ligros para la economia nacional; o en fin, el
juego de los intereses o actividades que desarro-
llan es posible que choquen con los del respecti-
vo pueblo. Seguramente estas consideraciones
latian en la subconciencia de aquellos autores
que enseflaron que, para la aceptacidén de las
perscnas - juridicas extranieras en determina-
do suelo, hacia falta cumplirse con los regquisi-
tos impuestos a las del lugar para su reconoci-
miento.
- -_—— -

En lo relacionado con el valor practice del re-
chazo de las reglas extranjeras por los motivos
apuntados en las anteriores paginas, se convier-
te para el respectivo tribunal en reglas de gene-
ralidad mayor o menor, seglin sean las calida-
des juridicas relativas de la organizacidén del de-
recho en el Estado al cual sirve. Comparandolo
con los demas de su época: o se trata de un pue-
blo que ha seguido la corriente general de una
cultura o se ha apartado de ella, si bien este
apartamiento rara vez sera total sino en deter-
minados aspectos; la poligamia supongamos,
frente a la monogamia, la comunidad de bienes
frente a la propiedad privada.

Para esclarecer ¢l sentido de nuestras afirma-
ciones sirvamonos de un ejemplo, tomado de la
oposic'6n fundamental entre el comunismo y el
sistema individual de la propiedad. Se ha su-
primido en un Estado como consecuencia de un
riguroio comunismo, demos el caso, el derecho
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sucesorio y reclama el extranjero en este lugar,
fundandose en las leyes nacionales a que estuvo
sometida su familia, la cuota que le corresponde
o la totalidad de los bienes del difunto, bienes
situados ¢ no en el territorio en el cual se hace
la reclamacién. Pues es seguro que el tribunal
desechara la demanda en una y otra circunstan-
cia, aun cuando si los objetos se hallan situados
en otra nacion, en nada datfian a los intereses
del Estado donde se reclama. Se ve como la na-
turaleza del derecho interno disconforme con el
de otro pais influye en la eficacia internacional.
Por eso, dado el caso de que la lex fori recono-
ciera como estatuto de la familia y dentro de
€l, de la herencia, a la ley nacional; el juez sin
embargo no podria reconocer y acatar en el ca-
so propuesto el derecho extranjero, sobre todo
si los bienes se hallan en su territorio. La regla
internacional nacida del sistema adoptado de-
bia ser, determinar la forma y cuantia de la he-
rencia por la ley nacional, pero por. excepcién,
a causa de los motivos apuntados, el juez se ve
en la necesidad de no seguir la regla internacio-
nal ordinaria. (1)

En el ejemplo propuesto, habiéndose some-
tido el asunto a los tribunales del pais que se
aparta del pensamiento general legislativo so-
bre la materia, su regla es de general aplicacion

(1) En general mi voto seria favorable a que se procure
conferir a la ley extrafia competente, toda la eficacia compati-
bie con la buena marcha de los intereses nacionales; por mas
que la logica del sistema sufra en ella.
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para todos los Estados que puedan interesarse
por asuntos de este orden. Ante realidad distin-
ta, cuando el asunto se presenta en un territorio
de régimen comiin con ocasion de reglas legisla-
tivas excepcionales; emntonces es caso pecu-
liarisimo de cambio de sistema, sélo cuando in-
terviene legislacion = discordante.  He ahi por-
qué dije que el rechazo de la regia tedéricamen-
te competente podia convertirse para los tri-
bunales en principio de mayor o menor genera-
lidad.

A pesar de semejante generalidad atribuida,
no andan muy descaminados los autores que lla-
man a las leyes de orden ptblico de caracter ex-
cepcicnal; pues, aceptado un sistema comin in-
ternacional, se ve cémo en determinado asunto
puede ser necesario su rechazo.

Kl significado politico de las mstituciones sociales, /st
peculiaridad nacional y las comsecuencias inter-

nacionales que de ello proceden.

Si hacemos valer las nociones adquiridas so-
bre el papel juridico y de justicia humana atri-
buidos al Estado, y a los deberes y consecuen-
cias nacidos de la comunidad internacional; ten-
dremos que convenir en los siguientes reconoci-
mientos: 1° Cada pueblo soberano, en virtud de
su soberania, es duefio de arreglar los elemen-
tos de la propia subsistencia en la forma que le
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parezca mas adecuada para su vida, sin preocu-
parse de los aspectos que fueron preferidos y las
maneras como se practicaron en otros pueblos;
2° Las naciones a causa de su vida de relacién
vy los deberes que ella impone, no deben estor-
barse mutuamente en el pleno ejercicio de sus
facultades o el cumplimiento de los intereses
que persiguen sin menos cabo de los demas; y,
3° El legislador en su porposito y deber de pro-
teccion del derecho de los particulares, esta
obligado a reconocer aficacia a cuantas faculta-
des se hayan adquirido legitimamente v no da-
fien a los condiciones esenciales de la vida de la
sociedad que las protege. Ahora bien, la legiti-
midad de los atributos subjetivos, ya lo sabe-
mos, procede del cumplimiento de la regla de
su sometimiento actual, a la fecha a que se re-
fiere la adquisicion.

Son los anteriores reconocimientos, que los
creo exactes, los llamados a fijar como se mo-
difican leos rigurosos principios de protecciéon de
las instituciones nacionales, segdn ya lo insi-
nuabamos al tiempo que fundamentamos esos
principios.

Y en lo principal hemos vuelto al concep-
to que, como perteneciente al derecho objetivo,
hemos sefialado de acuerdo con Charmon: con-
junto de medios con ayuda de los cuales cada
grupo se protege contra los peligros proceden-
tes de sus miembros o de otros grupos, redu-
ciendo la concurrencia vital al minimo indispen-
sable. De ahi las reglas imperativas que se im-
ponen al ciudadano o a la condicién econémica
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de los bienes; de ahi las restricciones al derecho,
a fin de que no perturbe la marcha correcta y
armoénica de las instituciones sociales.

De ese reconocimiento del derecho objetivo
y de las exigencias de justicia que ileva consigo
el derecho subjetivo, deducimos todas las conse-
cuencias internacionales en el orden civil, tan-
to en las circunstancias de preferencia de las le-
yes concurrentes, como en el aspecto de recha-
zc de algunas normas extranjeras.

Vemos de esa manera, y segin el razonamien-
to ya hecho, a ciertas leyes aplicables con titulo
legitimo de su intrinseca naturaleza al asunto
controvertido, y primar otras Unicamente a ti-
tulo excepcional y externo al propio negocio.
La calidad mental que mejor caracteriza a ese
segundo grupo de preceptos, es la de su signifi-
cado de o6rdenes prohibitivas: le corresponde al
Estado no permitir en su territorio leyes que
perturben la existencia social que esta llamado
a garantizar, Quiza de esta idea se haya des-
prendido la calificacion de las leyes de orden
plblico por la forma externa que revisten, esto
es, comprendiendo en su designacion a las pro-
hibitivas. Para nosotros, v siendo el punto de
vista que mantenemos el de la virtud interna del
precepto y no el de la forma de expresarlo, nos
correspende inquirir (cuando se podra suponer
que la vigencia del mandato extranjero ocasio-
nara la perturbacién que se pretendia evitar?
Ya nos hallamos preparados para responder a
este interrogante y emplear, para evidenciarlo,
nociones practicas.
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La marcha de la cultura se expresa en todos
los pueblos por el establecimiento de determi-
nado naimero de instituciones del mismo signi-
ficado sustancial entre todos ellos, o sea con dis-
ciplina de la fuerza o energia que representan pa-
ra indéntico fin social v una orientacién equiva-
lente en el espiritu €tico que les mantiene. Apa-
recen entonces casi como simbolos de tal cultu-
ra cada institucién, peor la interaccién y mutua
influencia que las establece y sosticne. Por eso
se llegé del clan, en camino divergente a la
constitucion del Imperio v la familia romanos,
luego de agotada la eficacia de los grupos gen-
tilicios.

Ahora bien, si la desaparicion de algunos sis-
temas de relaciones humanas dentro del Estado
es facil constatarse, no se puede decir lo mismo
de los otros cambios sobrevenidos y capaces de
modificar su esencia espiritual. En efecto, es
preciso recordar que en toda realidad, viviente
o0 no, existen calidades esenciales, intrinsecas
para la subsistencia, con su valor especifico, jun-
to a meras formas o aspectos de reglamento.
¢Hasta donde ciertas modalidades adquiridas o
impuestas se compadecen con el sentido tradi-
cional de la instituciéon que la sufre y desde
cuando la contradice y modifica? Sobre todo
en épocas como la nuestra en que el analisis ha
demostrado que estan caducas las instituciones
que vivimos y no responden a las necesidades
actuales, se ve brotar con energia incompara-
ble reglas legislativas: dispuestas unas para
apuntalar el edificio en ruinas, otras firmemen-
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te revolucionarias. En ocasiones el edificio man-
tenido en su cuerpe principal recibe las variacio-
nes en alguno o algunos de sus pabellones o sa-
las, dando la impresién de lo inconexo, de lo
irregular, lo postizo. La familia y la propiedad
van perdiendo en los Estados modernos su sen-
tido restringido y egoista para ‘convertirse en
valicsos elementos sociales, pero el dato legisla-
tivo correspondiente es de muy diverso alcance
en los distintos pueblos, yendo desde un timido
progreso hasta una total revolucidn.

Es ese el inmenso horizonte que se¢ abre a la
penetrante investigacién judicial y donde se
aquilataran las virtudes de su fuerza conceptiva
de las realidades legisladas: primero, para reco-
nocer los fundamentos esenciales de cada pro-
ceso institucional, y luego, si el empleo o aplica-
cién de la ley extranjera alegada va a causar
dafio efectivo en el orden de la vida social co-
rrespondiente.

A pesar de insinuarse. . en nuestro espiritu
—por virtud de los antecedentes discutidos—
la insuficiencia de cualquiera regia general para
resolver en concreto sobre los distintos precep-
tos, si se encuentran © no en las circunstancias
excepcionales indicadas; sin embargo, cabe ha-
llarse una perspectiva mental de practica efica-
cia clasificadora, y ccnsiste en el reconocimien-
to de aquellos mandatos legislativos que cons-
tantemente y con equivalencia en su alcance y
sentido, se encuentra en la mayoria de los pue-
blos participes de la misma cultura y grado de
progreso. Si se repite unanimente idéntico man-



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 243

damiento, es de presumir que se le encuentra in-
dispensable para la formacion social a la cual co-
rresponde dentro de la respectiva cultura; y si
derrepente nos hallamos ante una discrepancia
efecticva, debemos sentirnos prevenidos desde
luege, pues de ordinario significard que ha cam-
biado la naturaleza de la institucién, a menos
de tratarse de instituciones discimilares o co-
rrespondientes a ctra cultura.

En e¢l'matrimonio, la poligamia y la monoga-
mia simbolizan dos 6rdenes de pensamiento ju-
ridico irreconciliables. No obstante eso. la fa-
milia continfia siendo en uno y otro caso socie-
dad” fundamentalmente privada, de ahi, ha pro-
cedidc el vulgarisimo apotécma:en el santuario
del-hogar a nadie le esta permitido penetrar.
La causa de la discrepancia es ética y 2n su con-
tenido fundamental. No pasa lo mismo con la
corriente actual para cuycs caudales prestan
sus contingentes elementos de juicio de muy di-
versos y hasta opuestos crigenes, me refiero a
la importancia social que en el mundo toman las
relaciones de los' sexos y la reproduccion, de-
mostrandose como el interés maximo el del Es-
tado y'en menor escala‘el de los esposos e hijos.
Nueva fase de cultura que afin'no se ha-estudia-
do suficientemente y va concretandose en leyes
cuyo alcance a veces ni siquiera lo presienten
quienes las dictan. Aqui la discrepancia es la
del sentido social atribuido a la familia.

Con ser quiza mas fundamentales las Gltimas
transformaciones, se vuelven mas dificiles de
apreciar en sus realidades legisladas, dando ori-
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gen a la duda para calificar su alcance y efica-
cia. No asi, la oposicién entre monogamia y po-
ligamia: nuestros jueces no permitirdn jamas
contraer varios matrimonios al mismo tiempo,
sea cual fuere el estatuto personal al respecto.
Me corresponde pues afirmar, que el caso mas
grave para el intérprete se presenta al hallarse
ante instituciones en estado evolutivo o que par-
ticipan de las inquietudes de un cambio funda-
mental en su estructura, sintiendo quebrantarse
algunos de sus preceptos tradicionales ante el
avance de una ética mejor comprendida o apre-
ciada bajo criterio distinto, o por la fuerza de
una concepcion nueva de la infraestructura so-
cial. Formulas evolutivas de cambios sustan-
ciales en el rigido concepto de la familia moné-
gama perpetua, inmutable y cerrada, expresan:
el divorcio reconocido cada vez con mayor am-
plitud en las legislaciones modernas, la muta-
cién de la idea romana de la patria potestad co-
mo conjunto de derechos sustituida por la par-
ticular importancia de los deberes paternales, y
la mayor participacion que cada vez se atribuye
al Estado en el cumplimiento de los fines huma-
nos antes de exclusiva incumbencia familiar. (1)

(1) A medida que los legisladores contemplan con mirada
mas atenta la importancia del factor hombre en las respecti-
vas sociedades politicus —no en cuanto pertenecen a clases pri-
vilegiadas, son contribuyentes o disponen de inmensos medios
econémicos o de influenecia, sino en su mera calidad personal de
ciudadano— y sienten la urgencia de incorporarlo a las exigen-
cias de la vida colectiva con la integridad de su energia espiri-
tual; descubren y aprecian con exactitud que mo pueden desen-
tenderse de la marcha de la educacion del nifio, incluso con-



DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 245

En semejantes eventos y en presencia de dispo-
siciones disconformes, claro esta que deben pre-
sentarse gravisimas perplegidades ante el juez,
sobre el valor relativo del régimen extranjero
frente al del propio territorio.

Por otra parte, es necesario no confundir el
significado de un derecho adscrito a cierta ins-
titucion y calificador de ella, con un sentido

trariando la voluntad del padre, que estd en el caso de vigilar
1a higzicne y la salud dentro del hogar, tomando a veces medi-
das prohibitivas de la libertad y, en fin, que ha de llevar sobre
si gran parte de las cargas antes abandonadas a la iniciativa
del grupo familiar, para vigorizar, mejorandolo, este contingente
supremo de Su permanencia y su progreso— ¥. Muiler-Lyer
(La Familia) ha hecho una exposicion de las mas interesantes
sobre los cambios que en las costumbres actuales van afectan-
do a la familia, en ¢l sentido de aflojar los lazos personales en-
tre sus miembros, con la tendencia a vinculaciones mas firmes
con la colectividad dentro de la que se agrupan. La verdadera
monogamia se establece ahora con el matrimonio disoluble, nos
enseiia el autor, después de un interesante y agudo anilisis de
las circunstancias que facilitan entonces las legitimas apeten-
cias sexuales sin imponer un vinculo que a la larga podria con.
vertirse en desesperante. Rusia favoreciendo las relaciones pa-
sajeras pero regulaves y persiguiendo la prostitucion con penas
de policia, parece se propone cumplir el objeto entrevisto por
Muller en caiicdad de hecho social de la cultura de occidente en
estos tiempos; y asi ha podido expresarse M. Liadov resiente-
mente (setiembre de 1.932) en el “Krasnaia Gazeta” de Lenin-
grado, que solo la sociedad comunisia que educa sus miembros
fuera y mas alli de todo egoismo y privilegio, los eleva sobre
sus pasiones para que no sean esclavos de ellas y desarrolla en
infinito grado la responsabilidad personal, al erear esta nueva
ética dara realidad al principio monogameo de las relaciones hu-
manas (La futura sociedad socialista). La nueva modalidad dei
pensamiento juridico se va convirtiendo en esa forma en pre-
ceptos positivos, adoptados con mayor ¢ menor amplitud por
muchas legislaciones. Hasta la francesa, tan conservadora de
su derecho civil, principia con timidez a desatar los vinculos
familiares con su derogacion del consejo reverencial para el
matrimenio del mayor de edad. (Sobre Ja presente materia vol-
veremos después).
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opuesto al territorial; con la aceptacién y goce
de los derechos adquiridos, incluso otorgados
por motivos opuestos a los reconocidos en el
pais donde se ejercitaran. El deber social de jus-
ticia para con todo individuo que obré legitima-
mente puede aconsejar la aceptacion de éstos,
siempre dentro del limite de que no peligre
el orden colectivo que le corresponde garanti-
zar. Contra las leyes de orden publico no hay
derechos defintivamente adquiridos —repetire-
mos con el Codigo argentino—; pero eso, me
permito insistir, cuando el dafio o perturbacién
nace del ejercicio no de las meras ideas que lo
aconsejaron. -

Presento a consideracién los siguientes ejem-
plos para fijar con exactitud lo explicado. Un
legislador declara fuera del patrimonio de los
particulares objetos que antes fueron de libre
apropiaciéon o que en otro pais se los considera
de tal clase; nadie, fundandose en haberlos ad-
quirido antes del nuevo mandamiento o en un
Estado donde prevalece regla distinta, estara
facultado para exigir se le reconozca dominio
sobre semejantes objetos. Con resultado con-
trario; una reforma viene hoy a declarar que no
puede prescribirse un: dominio sino cumpliendo
con requisitos antes no mandados, o no dispues-
tos en la ley alegada por el prescribente para
fundamentar su prescripcién; si el dominic ha
sido ya firmemente establecido en el patrimo-
nio de quien lo reclama antes de la vigencia de
la nueva regla, ésta no podra prevalecer para
desvirtuar los hechos ya terminados con cierto
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resultado legal. Me ha sido dable equiparar la
situacion de la ley extranjera frente a la nacio-
nal con la que procede de la sucesion de varias
reglas internas sobre la materia, por los eviden-
tes contactos que mantienen, segiin demostraré
en el tomo siguiente de esta obra.

Esclarecido, en la forma como queda hecho,
el procedimiento de’las autoridades puiblicas de
cada pais a propésito del funcionamiento de las
reglas juridicas; tenemos, que a veces se recha-
zan las leyes extranjeras por creerlas mcompa-
tibles con nuestra cultura, pero no en virtud de
una atribucidn critica perteneciente a los Esta-
dos, en sus mutuas relaciones, para calificar res-
pectivamente los preceptos de los demas (pues
seria atribuirse facultades que no le pertenecen
y ocasionar perturbaciones acaso muy graves en
la vida de comunidad entre las Naciones), sino
tnicamente por considerarlas peligrosas para la
subsistencia de los elementcs sociales del pais
que las acepta o incompatibles con su equilibrio
organico.

Despréndese de los referidos antecedentes,
que €l desconocimiento o rechazo de las leyes
extranjeras tiene que ser Gnicamente en la me-
dida indispensable para el objeto designado, pe-
ro en la totalidad de su propdsito. Por eso, cuan-
do desconocidas, derogadas o prohibidas entre
nosotros cierto sistema constitucional de algu-
na a algunas instituciones, se reclama aqui el
establecimiento de sus beneficios o atributos en
favor de los particulares, fundandose en circuns-
tancias cumplidas en conformidad a leyes ante-
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riores o extranjeras, las reglas son distintas pa-
ra el uno y el otro caso: la ley derogada nacio-
nal no dara origen jamas & ningin nuevo dere-
cho primitivo, aunque si puede y debe legitimar
las adquisiciones derivadas o ya establecidas,
mientras no perjudique z los fines sociales de
las nuevas férmulas vigentes. Entre tantola ley
extranjera (con el limite tGltimamente sefialado)
es capaz de ser considerada fuente y origen de
instituciones desconocidas en el territorio, si el
resultado permanente de las mismas, ha de darse
en otro pais; con mayor razon, claro esta, las
consecuencias de un derecho adquirido de ma-
nera legal en el exterior se las reconocera al in-
dividuo.

Cada uno de los indicados aspectos se razona-
ra con posterioridad, con detalles mas abun-
dantes; hoy s6lo diremos que las exigencias de
la justicia han impuesto no arrebatar a los par-
ticulares lo que de modo legal les corresponde,
como derechos adquiridos o por su situacién ju-
ridica personal. He ahi como, a pesar de no per-
tenecer las intituciones de los pueblos al mismo
tipo de cultura, pueden tolerar mutuamente al-
gunos efectos disconformes. Y entonces han si-
do aplicados los principios que se formularon
bajo los nameros 17 2° y 3%

Hasta aqui el gruno (A) de las prohibiciones,
o sean aquellas que nacen del interés del firme
establecimiento de las instituciones sociales, so-
bre las fundamentales bases que las sustentan.
Me fue necesario hablar de su contenido ético
pero también con el mismo significado de base
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fundamental o espiritu informador. Pero ade-
mas la moral social tiene otros contenidos, co-
Mo muy pronto expresaremos.

Podemos sintetizar los reconocimientos pre-
cedentes, uniendo reglas de distinto alcance por
un atributo comin suyo, el de la defensa social
que mantienen. De donde se ocasionan dos cla-
ses de leyes imperativas o absolutamente obli-
gatorias: las de puro caracter nacional —sdlo
aplicables al ciudadano o validas ftnicamente
respecto de los bienes situados en el suelo del
pais en- que han sido promulgadas-— \% aquellas
que se vinculan necesariamente al territorio,
atin-cuando recaigan scbre elementos extrafios
a la sociedad politica y sometidos por causas ac-
cidentales a sus mandatos, constituyen excep-
ciones al principio o:sistema internacional reco-
nocido por el legislador. Esa segunda clase de
leyes contiene siempre una prohibicién por mas
que sus reglas sean redactadas en forma positi-
va, significa un limite de potestad.. Es como
si el legislador hubiere dicho: se reconocen los
mandamientos .. de las- autoridades nacionales
del sujeto; para todo lo. correspondiente a su
estatute persenal,-.a .menos de causar dafio al
orden-publico de nuestro pais. = . - ...
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IV

El grado de moralidad social intraspasable para el hom-
bre dentro del Estado y que le somete a sus
sanciones, y la ética en las relaciones entre
ciudadanos,

Consideraciones un tanto semejantes a las
hechas a proposito del grupo (A), de los dere-
chos o potestades juridicas que se imponen al
hombre con el caracter de obligatorias; nos es
permitido hacerlo en torno de los comprendidos
en el grupo (B), que condicionan y reglamen-
tan las acciones y potestades serialando derechos
y obligaciones privados, a causa de altos princi-
pics de moralidad que se suponen indispensa-
bles para la disciplina juridica de la vida social.

La tutela de los parientes no puede considerar-
se como una de las bases fundamentales de la or-
ganizacién de la familia, nada perderia ésta de
sus actuales atributos al derogarse las leyes de
semejante tutela, pero el desamparo de los me-
nores por parte de sus proximos consanguineos
se considera contrario a las buenas costumbres
y debe imponerse ain a los ne hgados por la ley
patria en este sentido.

Los motivos de aquella obhgatorxedad son
muy faciles de comprender. Si el derecho pri-
vado se resuelve en Gltimo analisis en el grado
de ética en las costumbres que se cree indispen-
sable para la permanencia social (férmula man-
tenida, seg(in se dijo, por Berr); cuanto a ese
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minimo de moralidad ataque, sera un peligro
para el normal y armoénico desarrollo de sus ac-
tividades; y hallandose en peligro la seguridad
piblica, el primer deber de la autoridad es man-
tenerla contra todo y contra todos.

A semejantes preceptos de moralidad llamo
yo policia de las costumbres y los incluyo en el
grupo que estudio, en cuantos casos su viola-
cién, sin llegar a constituir delitos caotlgados
por el Codigo Penal, el Codigo Civil la sanciona
u otras leyes conexas con el derecho privado o
que sirven de limite de aplicacion de éste. Man-
tengo sin vacilar y contra la opinién de Bartin,
que las reglas civiles de policia de las costum-
bres caen dentro del contenido del orden publi-
co, pues es facil aquilatar en ellas el mismo pro-
pésito de eficacia, de modo excepcional y abso-
lutamente garantizado, que el descrito al tratar-

de las reglas imperativas en virtud de su nb-
jeto de defensa del signo sustancial de las insti-
tuciones sociales; la ideca de moralidad manteni-
da en las costumbres es preciso para la seguri-
dad de las relaciones sociales.

También en relacidén con esta otra categoria
de leyes que pueden inscribirse en el orden pi-
blico, nos es dable constatar aquellas notas que
como especificas reconocimos para definir las
calidades de semejante orden, esto es su carac-
ter excepcional y su naturaleza prohibitiva de
cualquier precepto extranjero que lo contrarie:
Mas también aqui hacen falta las rectificacio-
nes necesarias a ese reconocimiento: la excep-
cion es relativa al sistema internacional procla-
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mado por el legislador, pero se aplica a toda con-
dicién capaz de causar el dafio; la calidad pro-
hibitiva es la de su contenido intrinseco no de
la forma de redactar la ley, en muchas ocasiones
el mandamiento es positivo y directo incluyendo
sin embargo efectivas prohibiciones.

Las ordenanzas municipales para el ornato,
comodidad e higienizacion de las poblaciones y
de las viviendas, dan disposiciones positivas cu-
yo cumplimiento sin embargo se le exige a toda
persona, sin distinguir entre ecuatoriancs y ex-
tranjeros, incluso a los Agentes Diplomaticos y
hasta en relacién con sus moradas. Lo mismo
podemos decir de otras medidas de profilaxia
personal o de garantia de las buenas costumbres.
En el aspecto contrario, no siempre que una le-
gislacién contenga preceptios prohibitives rela-
tivamente a las acciones del ciudadano, diremos
que también se aplican a los subditos de otra
scberania en el territorio. La prohibicién de do-
nar bienes del pupilo- —excepto en ciertas cir-
cunstancias y con determinados requisitos— no
garantiza sino al pupilo ecuatoriano, er cuyo
beneficio y de acuerdo con las costumbres pa-
trias se ha expedido. Dictada como garantia
personal esta regla, a tiempo que no puede al-
canzarla a quienes tal garantia no corresponde,
atribuir papel meramente territorial seria re-
vestirle de ineficacia. Corresponde esto al esta-
tuto personal del ecuatoriano.

Roberto Ruggiero nos afirma que, despues de
la confusién mantenida en la teoria por rucho
tiempo entre los términos, ley prohibitiva y or-
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den publico, la doctrina actual ha llegado clara-
mente a separarlos. (1) Para mi, los preceptos
prohibitivos perteneceran o no a los garantiza-
dos de manera especial como correspondiente al
orden piublico, segiin el objeto atribuido al man-
dato. Mas, comprendo que una opinién riguro-
samente contraria haya prosperado en calidad
de reaccion a la antigua doctrina

En el parrafo anterior hemos visto al derecho
social cumpliendo dos grandes propésitos: orga-
nizar sus energias nacionales para el desarrollo
correcto y facil del vivir colectivo bajo la direc-
cién del Estado, y defender esta existencia con-
tra todo peligro exterior que le amenace. En el
presente parrafo hemos enunciado algunas ideas
por medio de las cuales nos es permitido distin-
guir en la conducta legislativa respecto a la orde-
nacién de las costumbres: una ética de control
mantenida s6lo para los ciudadanos y una ética
humana a la cual se han de someter todos los
hombres “dentro de nuestro territorio. No €5
una moral universal que proclama cada pueblo
convirtiéndose en apostol de una suprema idea,
sino la qué cree indispensable a la sociedad”a
que rige en el momento histérico correspondien-
te. Por eso no juzgara del origen moral o no
de un derecho constituido legalmente en o6tro
territorio, para impedirlé el eiercicio’ de legiti-
mas facultades. ; : 2

Y hemos concluido con los grupos de precép-
tos que llevari consigo la nulidad de los actos

(1) Roberto Ruggiero, Institucionés -de Defecho Eivil, Vol I
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ejecutados en contravencién a sus mandatos, nu-
lidad calificada como absoluta; mientras el gru-
po (C) de las leyes prohibidas hemos dicho, sdlo
llevan una nulidad relativa.

V.

Oposiciones  legislativas _directas €. indircctas, f{unda-
mentales o puramente reglamentarias.

Una definicion positiva de las reglas de orden
piblico, que las califique por su género proximo
y la 1ltima diferencia, creo que no solamente
reuniria a grupos muy discimilares, apareciendo
por lo mismo demasiado extensa; sino que ja-
mas podria darnos la impresion de esa defensa
o resguardo de la personalidad social u orden
interno, contra el peligro de la invasién de pre-
ceptos extrafos perturbadores; que es el signi-
ficado sccial que le caracteriza. Procederia de
ahi ademas, no tinicamente wvacilaciones, sino
verdaderas imposibilidades de descubrir en to-
das esas leyes las calidades: atribuidas por nues-
tra ciencia al orden publico. ..

Para ir delimitando y reconociendo el campo
de accion propio, a medida de las incompatibi-
lidades que hallamos; debemos estudiar las ca-
lidades efectivas de los preceptos, comenzando
por su grado de obligatoriedad.

Entre el nimero importante de mandamien-
tos legislativos de pleno caracter obligatorio
para el sujeto al cual se imponen, hemos descu-
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bierto, por obra de las anteriores investigacio-
nes, los siguientes: 1°.Unos que se refieren a
las personas a causa de cualquiera de estas cir-
cunstancias: a) Por cuanto las sefialan un papel
social que cumplir, imponiéndolas cierta perso-
nalidad civil de naturaleza constante, a pesar
de cualquier cambio de situacion del sujeto en
el espacio. De aqui nacen derechos y obligacio-
nes imprescindibles; b).A causa de la necesidad
de defensa de las mst1tuc10nes, con las cuales
accidental o permanentemente se hallan relacio-
nados los individuos; c) Por considerar el acto
prohibido o la regla mandada ocasionados por
eylge1c1as inequivocas y fundamentales de la
ética social; v, d) En razdn de la necesidad de
tutela y control reconocidos como de caracter
preciso, por las circunstancias en que vive la
persona a quien protegen.

2" Ootros preceptos requieren una efectiva
cbligatoriedad: a) Por significar el necesario
arreglo de la economia politica y social den-
tro del pais; o, b) Por prevenir o resguar-
dar intereses correspondientes a terceros inde-
terminadament¢ amenazados por los actos que
se hallan prohibidos.

No hay que confundir las anteriores con
las reglas que hemos llamado de obligatorie-
dad relativa, pues éstas afectando a uno o
algunos sujetos particulares a quienes benefi-
cian o defienden, pueden dejarse sin efecto por
ellos, por la misma regla primordial que venian
exceptuando, o sea la facultad de renunciar lo
que personalmente nos favorece.
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Asi vemos reunidos por el signo de obligato-
riedad semejante, a leyes correspondientes a las
mas. diversas categorias sociales, y, con irecuen-
cia, de opuesto sentido internacional. Nos es
dable aquilatar, por ejemplo, un primer grado
de agrupacion de las leyes comprendidas en las
letras (a) y (b) de la primera categoria y en la
letra (a) de la segunda; expresando manifies-
tamente los fundamentos esenciales de las ins-
tituciones colectivas, o0 sea la parte mdas vigoro-
sa del derecho sccial, como waloracién v disci-
plina de las energias disponibles. Las tres agru-
paciones restantes mantienen sobre todo la éti-
ca ¢ correccidn de la conducta en las relaciones
privadas. Deb:s no cbstante convenirse en que
si la letra (c) de la primera categoria y la (b)
de la:segunda procuran sobre todo la seguridad
social y regularidad en la marcha de los acon-
tecimientcs, €l caricter de privado interés se
impone en lo relativo a las reglas correspon-
dientes a la letra (d).

Inducidos por la constatacién de seme Jantes
discrepancias podriamos preguntarnos: ;fuera
del signo imperativo de aparecer como mandatos
1ncontrastables de autoridad, que otra energia,
fuerza o virtud reline a esos preceptos .para
conferirles una Je;;,lgnamén comun? Por mi par-
te, no lo descubro: lo social y lo particular se
hallan mezclados, €l orden publico y el privado
confundidos. Y esto a pesar de haberse supri-
midc en nuestra teoria una de las causas mas
poderosas para la indefinicién del orden- piibli-
co, la de calificar al mismo tiempo por su ten-
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dencia, fuerza y aspecto legislativo, las leyes
correspondientes al derecho piblico y las del
derecho. privado.

'Y dentro de lo imperativo de las normas aun,
nos tocaria discurrir a propésito de lo qué he-
mos llamado lo imperativo absoluto y lo relati-.
vo, para aplicar a cada caso particular, conven-
cidos de sus inmensas diferencias intrinsecas y
la gravedad tan dispar de las consecuencias ju-
ridicas.

Pero, pasemos un momento por alto seme-
jante confusiéon de intereses y de fines unidos
por el indicado determinante legislativo, e in-
vestiguemos este otro aspecto del problema:
cerftre tanta confusién de <calidades ]egislati-
vas como las vistas, habra por lo menos la mar-
ca comun de iguales atributos internacionales?
La contestacién es categdéricamente negativa.
Nos ha sido dado demostrar con anterioridad
que, por el objeto social perseguido, las leyes
imperativas decretadas para regular el estatuto
de las personas son extraterritoriales, vy las exi-
gidas por el arreglo y mantenimiento de la eco-
nomia nacional son validas sélo dentro del te-
rritorio; pero aquellas no seran aplicables a los
subditos extranjeres, ni éstas a cuanto se rela-
ciona con la econcmia de otro Estado.

Mas si son leyes de universal respeto y so-
metimiento, y por lo tanto también para los ex-
tranjeros, aquellas indispensables para mante-
ner el equilibrio social y la seguridad juridica,
de acuerdo con lo descrito en los parrafos pre-
cedentes. :
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-De las coincidencias vistas y de las discre-
pancias anotadas, nacié la idea de formular dos
clases de ordenes publicos, el absoluto y el re-
lativo, y en otro vocabulario, el interno y el in-
ternacional, impugnada de modo muy atendible
por Pillet. Con todo, consultando los propios
autores que han rechazado esa distincion, es evi-
dente.que se ha quebrantado la unidad del pen-
samiento internacional también por ellos, apli-
candolo a los dos géneros de leyes imperativas,
por lo cual debe exigirse previa determinacion
entre las calidades de las dos ramas.

Se aprecia en esa forma de modo sufmente,
como, tampoco las notas internacionales de la
vigencia o no de los preceptos dentro de ajeno
suelo, scn las llamadas a servirnos para la clasi-
ficacién. La territorialidad y la extraterritoriali-
dad son signos exteriores y visibles, pero que
no demuestran, si bien contienen, aspectos sus-
tanciales y determinantes del objeto persegui-
do. A causa de la naturaleza del objeto o propo-
sito reclamado, nos-vimos conducidos con fre-
cuencia a preferir la ley territorial —por mas
que no fuera imperativa— para todos aquellos
pegocios juridicos cuyas consecuencias de per-
manencia mayor se den dentro del territorio.
En sentido contrario, se califican de extraterri-
toriales también a leyes imperativas correspon-
dientes al estatuto personal.

-Si en esencia las reglas de orden publico lle-
van vinculadas a su efectividad la prohibicién
de ser derogadas o sustituidas por preceptos
extranjeros dentro del territorio para el cual se
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las dict6, claro esta que son en este sentido sus
conclusiones de caracter exclusivistas; sin em-
bargo, la técnica legislativa puede emplear y
de hecho emplea la redaccién directa y positiva
en sus mandamientos. Y ademas, no todo lo
prohibido en un pals lo es 1gualmente para na-
cionales y extranjeros.

De modo que no coinciden los conceptos de
territorialidad o extraterritorialidad de las re-
glas legislativas, ni con su calificacion de im-
perativas o potestativas, ni con el caracter de
interés colectivo o particular representado por
ellas; ni con la manera positiva o negativa de re-
dactarlas.

Teniendo en consideracion semejante varle-?
dad de fines y atributos correspondientes a las
reglas juridicas dictadas en cada pais, una vez
mas trataremos de clasificarlas, para luego dis-
currir sobre las coincidencias necesarias al es-
tablecimiento de la d1f1c1l nocién del orden pu-
blico.

Segtun los puntos de vista desde donde se
contemplen los mandamientos legislativos, nos
corresponde senialar las siguientes categorias:
1* Por el grado de obligatoriedad de las faculta-
des y deberes reconocidos y garantizados por
ellos, se separan en estos tres grupos: las leyes
las imperativas, las facultativas y las interpre-
tativas; 2° Por el interés que representan: per-
tenecen al derecho publico, al social o al parti-
cular; subdividiéndose en ocasiones estas cate-
gorias en grupos, por la ferma de procedimien-:
to, los deberes que crea y la manera de exigir-
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los, y nos correspondera entonces apreciar un
orden publico y otro privado; 3* Por la clase de
prescripcion ‘relativa a la conducta que encie-
rran: se prohiben determinados procedimien-
tos o actos, se manda el cumplimiento de otros
y se facultan los demas; 4° Por su eficacia in-
ternacional, son territoriales o extraterrito-
riales.

De los aspectos contemplados solamente el
iltimo es de modo especifico internacional.
Después de este reconoc1m1ento habra que de-
ducirse que, ni lo imperativo, ni lo facultativo
o) mterpretatwo de la ley, tampoco la naturale-
za del interés vinculado a ella, ni la manera co-
mo. sus preceptos se formulen; tienen un conte-
nido adecuado para servir de determinantes pa-
ra conceptos propios del Derecho Internacio-
nal. Por otra parte, y ya tratandose especifica-
mente del orden publico, tampoco la territoria-
lidad o extraterritorialidad, respondiendo a
multitud discorde de exigencias u objetos per-
seguidos, esta designada en perfecta logica
para fundamentar una posicién que me apresu-
ro a calificar de excepcional, en orden a los
preceptos calificables como pertenecientes al
orden publico en la esfera de nuestras actuales
investigaciones.

Aporta valiosos ¢lementos de juicio para es-
clarecer nuestro criterio en la materia que ac-
tualmente nos preocupa, algunas ensefianzas
que encontramos en Fiore sobre las dos cate-
gorias de leyes entre las cuales pueden agrupar-
se a todas las de un pais: aquellas que se preo-
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cupan de crear o abolir ciertas instituciones, y
las que mantienen y desarrollan instituciones
preexistentes y determinan condiciones para la
adquisicién, goce y ejercicio de derechos rela-
tivos a las mismas.

Pero ademas de quedar esta materia como
mero enunciado en la obra del internacionalis-
ta italiano, sin los desarrollos necesarios para
fundamentarla y volverla practica, me parece
que hubo falta de penetracion mas profunda
en el fondo del problema. Y esto hemos hecho
—a menos que haya equivocacién por nuestra
parte— al procurar inquirir como hay para el
mantenimiento de las instituciones del denomi-
nado derecho civil, reglas que le son de esen-
cial pertenencia para subsistir o dar su matiz o
tono sustancial dentro de la cultura que repre-
sentan, v otras de puro reglamento o agrega-
cion. Claro estd que esto se ha de apreciar en
aquellas formaciones legales de caracter funda-
mental, de donde las demas emanan, o a las que
se agregan o acompafian. En el derecho roma-
no y en las legislaciones romanicas esas funda-
mentales instituciones son la familia, la propie-
dad y el derecho de las obligaciones.

Las bases de la cultura que va insinuandose
en nuestros tiempos, parecen dispuestas a reco-
nocer y también a crear con contenidos exten-
sos otras instituciones fundamentales. Poste-
riormente quiza sea oportuno hacer una breve

exposicién de este aspecto de la realidad legis-
lativa.
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. Las sugerencias de Fiore a las que acabamos
de referirnos, nos ofrecen meros indicios, cuya
eficacia es ademas bien relativa, incluso al tra-
tarse de aspectos a los cuales parece conferir el
autor mérito absoluto. Asi, nos afirma que al
haberse abolido una institucion en determina-
do pais o prohibido cualquiera relacion juridica
referente a ella, ninguna persona puede fundar-
se en precepto extranjero para que se la decla-
re vigente o e]eratar un derecho conferido por
virtud de tal institucion. (1)

Y se ha de tener en cuenta que Fiore no ha
distinguido aquellas formaciones o realidades
juridicas que aparecen en cada pueblo como
meros aspectos superpuestos, para matizar las
formas sociales seglin el sentido de cada civili-
zacion, (2) en cada via troncal de la cultura:
de aquellas otras que son el sostén y causa de
un Estado y sociedad pertenecientes a cierto
grupo cultural, por representar las esenciales
partes del arreglo social respectivo. De esa fal-
ta de deslinde o separacidn, resultan excesivas
las consecuencias sefialadas por el‘internaciona-
lista italiano.

Se ncs impone reconocer que, de las dlversx—
dades legislativas que hallaran los pueblos en
su vida de relacion, se han de deducir oposicio-

(1) Fiore.— Derecho Internacional Privado.

(2) Sobre el concepto de la civilizacion que matiza los sim-
bolos culturales con forma y manifestacion nacionales, puede
consultarse el segundo volumen de mi Sociologia Geenral.
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nes de diferente alcance y sentido. Unas son
directas y otras indirectas, unas atacan la base
del sistema civil, otras a sus accidentes.

La oposicién es directa, cuando dafia o per-
turba a la respectiva colectividad, influyendo
sobre los elementos de su existencia; e indirec-
ta, cuando manteniendo distinto valor teérico
y practico, no produce consecuencias perma-
nentes de orden interno para el pais que le to-
lera ni recae sobre los elementos de su vida. Se
dird fundamental si se refiere a las institucio-
nes bdsicas y sus constitutivos esenciales; y de
mero. accidente, al tratarse de modalidades: re-
glamentarias o de instituciones secundarias o}
dependientes.

Cuando la: oposiciéon es directa y fundamen—
tal, queda descartada desde luego la ley extran-
jera en el territorio. Si es directa pero .acci-
dental, debe calificarse de manera estricta por
el sistema internacional a que corresponde el
asunto. Al ser .indirecta -y fundamental, creo
que debiera permitirse el empleo de los precep-
tos que la representen, en las circunstancias or-
dinarias, aun cuando casi siempre no se permi-
ta, y por mas que contrarie en parte el funda-
mento tebrico de nuestro derecho. Y en fin, si
es indirecta y accidental, nada hay que oponer
a -su eficacia dentro del territorio.

En todo caso subsistira el limite ético de los
principios intraspables de moral.
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VI

:Puede reconocerse para‘los extranjeros, en el interior
de un pueblo, derechos correspondientes a ins-
tituciones no reglamentadas en él, o en él pro-
hibidas? * El orden publico wiclado y €l ordén
ptiblico desconocido.

- Refiramonos a algunos ejemplos para preci-
sar los reparos indispensables y situar con cla-
ridad en su justo lugar nuestra opinion.

Un stbdito peruano, quiere adoptar en el
Ecuador en calidad de hijo a otto connacional
suyo, fundandose en la facultad que le concede
el Tit. 5% de la Seccion IV del Libro Primero
del Cédigo Civil del Peri, siendo asi que entre
nosotros es desconocida por la ley semejante
institucién. ¢Nos sera permitido decir que no
puede llevarse a cabo la adopcion en nuestro
suelo o que ésta no producira aqui efecto legal
alguno, no obstante haberse cumplido con todos
los requicitos de la ley nacional de los interesa-
dos, por no estar autorizada en el Ecuador aque-
lla forma de filiacién civil? Para resolver la
duda nos hace falta contestar a la siguiente
pregunta: ;Sera contrario al orden _pfblico
ecuatoriano el permitir al extranjero integrar
su familia con hijos adoptivos mediante el cum-
plimiento del estatuto personal oportuno en la
patria extranjera?

Me parece que seria excesivamente estre-
cho y egoista esa manera de apreciar el orden
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phblico. En efecto ¢qué perjuicio, que dafo re-
cibe la sociedada ecuatoriana de permitir cons-
tituirse una familia extranjera con hijos adop-
tivos, si la propia patria lo consiente? En el
presente caso viene en apoyo del modo posi-
tivo de resolver el problema, el caracter excesi-
vamente civil antes que natural mantenido en
nuestra legislaciéon, como en la mayor parte de
las actuales que proceden del derecho romano,
respecto del establecimiento social de la fami-
lia a causa del parentesco legitimo. Hay pues
una oposicién directa y accidental.

Prohibido como se halla en nuestro Cédigo
Civil el constituir varios fideicomisos sucesivos
sobre los bienes, si se establece en un testa-
mento el régimen contrario para inmuebles si-
tuados fuera de nuestro suelo ¢lo podra recono-
cer como valido el juez ecuatoriano? De acuer-
do cen la ley de la situacion le corresponde cali-
ficar. La vinculacién mayor o menor a una fa-
milia o la estabilidad o cambio de dominio le es
indiferente al Ecuador, a proposito de la econo-
mia o politica extranjera. De otra manera seria
convertirse en arbitro supremo del arreglo mun-
dial de los sistemas de propiedad. Con todo, pu-
diera aparecer aqui un nuevo interés, el de la
eficacia en las relaciones de familia, que no de-
bo tratar por el momento. Materia esta conexa
con la calificacion del problema.

Si en lo relativo a la sustancia juridica impli-
cada en el primer ejemplo, no hay de parte del
legislador ecuatoriano sino el silencio, refirién-
donos al establecimiento de varios fideicomisos
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sucesivos nos encontramos con regla prohibi-
tiva. A causa de semejante circunstancia, y si
pudiéramos decir, forzando en gran manera el
extricto valor de la regla contenida en el art. 8
del C. C., que'a nadie puede impedirse la accion
que no esté¢ prohibida por: la ley, justificando
en esta forma lo hecho por subditos extrafios;
nos veriamos con todc en la urgencia de recha-
zarlo de plano al tratarse de la segunda cues-
tién, v esto a causa de su propio contenido.
Habremos de asistir por lo tanto en uno y otro
caso a la aplicacién, con titulo legitimo, de pre-
ceptos pertenecientes a legislaciones extranje-
ras, que rigen instituciones secundarias de na-
turaleza diversa.

A pesar de todo, el criterio de las leyes cons-
titutivas v derogatorias de algunas institucio-
nes, puede y debe servir de base para la inter-
pretacion de lo permitido o lo prohibido en res-
guardo del orden piblico del respectivo pais.
Esto sucede cuando el intérprete investiga y
descubre en ellas las calidades de elementos ba-
sicos de un vivir social, y en las leyes extranas
concurrentes, el espiritu animador de esas for-
maciones, con cierta virtualidad o esencia dis-
conforme u opuesta; o cuando el precepto terri-
torial dispar sobreviene persiguiendo la destruc-
ciébn que se conceptia viciosa, contraria a los
sentimientos de moralidad ptblica, o si se pre-
tende inculcar una nueva ética que la regla ex-
tranjera viene a contradecir. Pero aqui mismo,
la meclida justa de la situacién de derecho pue-
de prevalecer sobre la ética territorial, sea si-
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quiera en las consecuencias de hechos ya ocu-
rridos: la situacién de los hijos en una familia
poligdmica, habidos de varias mujeres legiti-
mas en pais que lo permite.

No nos toca entonces sino subrayar, gue el
orden piblico nacional diversamente condicio-
nado entre los Estados, no siempre sufre per-
juicios o quebrantos por la superposicion de. re-
glas extranjeras de distinta orientacién cultu-
ral. En consecuencia, es facal distinguir la doble
posicién juridica que llamo yo: del orden pabli-
co violado —cuando de aplicarse la ley extran-
jera procederia la perturbaciéon y daino en los
efectos sociales pretendidos en el respectivo
suelo-— y un orden publico desconocido —cuan-
do fundandose en principios diversos a los vi-
gentes en nuestro suelo y que son los del legis-
lador nacional, se pretende un derecho no reco-
nocido en el pais pero en cuya aplicacién al caso
respectivo no va envuelto ninglin peligro . para
el Estado aceptante—.

Mas sencillo seria rechazar cuanto no esté
conforme con la cultura perseguida por la lex
fori, manteniendo el riguroso principio de la co-
munidad internacional; pero los fines humanos
del derecho, como lo vamos a describir en el pa-
rrafo siguiente, nos hacen preferir otra con-
ducta. :

Ni.el caréc.ter absolutamente obligatorio del
mandato (Savigny), ni la calidad interna de las



268 ] TEORIA GENERAL DEL

leyes prohibitivas (jurisprudencia francesa), ni
el interés colectivo opuesto al individual (Pi-
llet), ni la territorialidad de los preceptos (prin-
cipio deducido de los razonamientos de los es-
tatutarios); son capaces de determinar lo que
se exige cuando se sefiala limites a la aplicacién
de la ley extranjera oportuna para el negocio,
fundandose en el resguardo del orden piblico
territorial, como tampoco son elementos de jui-

cio practico ante las necesidades de la apli-
cacion.

VII

La regia juridica fundamental y e! principio del orden
publico.

De cuantos reconocimientos hemos procura-
do poner en evidencia, resulta que hace falta
volver al objeto o papel atribuido al derecho
dentro del Estado, para discriminar entonces 1o
que pusde innovarse y cambiar parcial y mo-
mentaneamente en sus preceptos de arreglo de
la conducta humana, sin atentar al fin persegui-
do. Tal exigencia es én particular sentida cuan-
do vamos a aplicar leyes extranjeras a proposi-
to de un asunto, pero no es del todo raro tam-
poco en los problemas de pura indole territo-
rial, sino, ahi esta el inmenso campo de los de-
rechos adquiridos y la extension de virtualidad
que se adjudica al tratarse de los derechos per-
sonales a las leyes facultativas. Delimitada el
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area de nuestra escursion analitica por la mate-
ria que explicamos, continuemos este estudio.

Si intentamos sintetizar una vez mas las apre-
ciaciones hechas por nosotros sobre el signifi-
cado del derecho como regla objetiva, tendre-
mos que repetir: sus mandamientos pretenden
encausar de manera correcta y ordenada la vi-
da sccial dentro del Estado, procurando la esta-
bilidad de las instituciones constituidas; mien-
tras que en el contenido subjetivo que para él
procede, se aprecia la seguridad necesaria de la
conducta personal, garantizando al hombre de-
terminado grado de justicia y respeto. La jus-
ticia, sea con su caracter distributivo de dar
a cada uno lo que le corresponde o como princi-
pio conmutativo en la conducta humana, que a
nadie exige mas que aquello a que se encuentra
obligado o equipara las prestaciones debidas;
se ha descuidado con frecuencia o se ha com-
prendido mal en las legislacionés nacionales,
por culpa sobre todo de categorias otorgadas a
los ciudadanos, y es por hoy la revisiéon con
mas urgencia reclamada, para que la justicia
sea, trato igual a todos los hombres.

De la seguridad y estabilidad en las rela-
ciones humanas y, en proporciones mayores 0
menores, de las exigencias de la justicia que de-
be regir la conducta del hombre en sociedad, se
genera el derecho de las personas como atribu-
ciones de las mismas. Del deber de conserva-
cién del organismo social en su forma y sustan-
cia, el derecho como fuerza y razéon de ser del
JHstado. Lo primero es una virtud de las mas
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apetecibles para la regularidad y confianza ciu-
dadana dentro de la vida colectiva, y es el fon-
do de una ética sustancial, cuyo desconocimien-
to absoluto convertiria la existencia de cada uno
en guerra permanente contra los demds. Pero
el objeto colectivo al cual responde la organiza-
cién juridica, se compenetra. con la defensa de
las instituciones sociales en las que la existen-
cia nacional se traduce. No rara vez valores an-
tit€ticos expresan la actual aplicacién de los
dos; y entonces, ¢como formular una preferen-
cia? Si es preciso sacrificar el uno a la pleni-
tud del otro, seran las exigencias de la justicia
2 la ordenacion juridica y. seguridad social.

Comprendido el problema en los términos
descritos, nos es dable repetir con Sauer, que la
ley fundamental del derecho como practica de
vida, es la seguridad juridica, ante cuya eficacia
cualquier otro objeto o fin puede desvanecerse
o.perder terreno. (1)

(1) Wilhelm Sauer.— Filosofia juridica y social (traduccion
espainola de 1.933).— Verdad que ¢l autor parece contemplar la
materia de la relacion entre la justicia y la ley juridica funda-
mental, particularmente dentro del derecho privado y subjeti-
vo, calculando la importancia entre la seguridad de las situa-
ciones personales y la justicia intrinseca reclamada por los in-
dividuos, pues nos ofrece como ejemplo la autoridad inconmo-
vible de la cosa juzgada no obstante el reconocimiento posterior
de la injusticia que encierre. En uno y otro caso me parece in-
tervenir la justicia: lo equitativo de relevar de una perpetus
inquietud al sujeto (que ha dado origen a las aCciones poseso-
rias aun para el no dueiio y al denominado en nuestro Codi.
£o de Enjuiciamientos Civiles, juicio de jactancia) frente a la
amenaza del derecho - ajeno. Con todo, creemos conveniente
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La justicia, con todo, s6lo debe sacrificarse
en ultimo extremo, cuando sin ese sacrificio es
inevitable trastornos en la seguridad social. El
proceder virtuoso es fin muy alto y noble, pero
‘hemos de comenzar por vivir para alcanzar la
virtud. Y esto, lo mismo en el derecho interno
que al meditar sobre la aplicacion de preceptos
extranjeros.

Entonces, en nuestra materia el principio de
conducta se formula en estos o parecidos tér-
minos: la ley extranjera propicia para resolver
un asunto dada la naturaleza de la materia que
se juzga, debera aplicarse en justicia, mientras
no perturbe en el pais la ley juridica fundamen-
tal. Arranca de ahi nuestra distincion, que se
convierte en practico precepto para el juez, en-
tre el orden piiblico violado y el orden piblico
desconocido; moderando los excesos légicos que
podrian deducirse del reconocimiento de la co-
munidad juridica internacional de la misma cul-
tura, como base de nuestra ciencia. ’

transeribir unas poecas frases de Sauer, que demuestran la proxi-
midad de su criterio al nuestro: “La seguridad juridica es la
finalidad préxima —nos ensefia—; la finalidad lejana es la jus-
ticia; la primera puede y tiene que ser alcanzada siempre; la
segunda, no siempre puede serlo. Sin embargo, para el orden
juridico existe el imperativo de esforzarse incesantemente poi
neercarse a aquella lejana finalidad, aunque no haya de alcan-
zarla nunca. Por otra parte el Estado no puede suprimir su pro-
plo punto de vista, si no quiere suprimirse a si mismo”. a
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VIII

Principios a los que atenderd el juez para determinar los
casos en que no pueden aplicarse los preceptos
extranjeros, por contrariar el orden publico te-
rritorial.

Mas, si no nos ha sido dable descubrir un cri-
terio positivo de definicion respecto del orden
publico, hemos razonado datos suficientes para
inducirnos a reconocer los aspectos negativos y
-de limite que le califican; limites no permanen-
tes ni continuos dentro de la vida internacional,
pero tampoco del todo arbitrarios y mudables.
Lo cual quiere decir, que hay la posibilidad de
una teoria que fije permanentes reglas cientifi-
cas de investigacidn, cuyas aplicaciones efecti-
vas se encomendaran al juez o tribunal llamado
a decidir, reconociendo ancho campo a las ini-
ciativas del mismo, conforme a la tendencia ac-
tual de la ley, principio o teorema condicionado
por los datos reales.

El concepto y los fundamentos del denomina-
do por nosotros derecho social, es el llamado a
darnos en gran parte la clave para los reconoci-
mientos indicados, en cuanto expresa el concep-
to nacional, como se vive en cada pueblo los
simbolos de la cultura de que es participe. Es
el espiritu informador de la propia civilizacién,
el que cada Estado defiende al negarse a acep-
tar motivos innovadores en el interior de su
existencia.
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Hemos hecho las investigaciones relativas a
lo que el derecho social significa o a que parte
del orden juridico debe designarselo asi, y nos
hallamos en presencia de un conjunto de reglas
destinadas a crganizar las energias colectivas
—qtie no son de caracter politico oficial o de
gobierno— dentro de las instituciones que
mantienen la vida del pueblo en el sentido de
su cultura. Procede de ahi la doble tendencia
tantas veces ponderada por nosotros: la de in-
tegrar, disciplinandolas, a las categorias sociales
(proceso que gravitando sobre materiales pro-
pios para cada Estado, puede ejercitarlo éste
con plena facultad e independencia); y la de de-
fender el organismo contra elementos extranos
perturbadores.

El régimen de la familia debe ser el dictado
por el legislador nacional de la misma, se ha ve-
nido manteniendo de acuerdo con los razona-
mientos hechos a favor de la ley nacienal como
estatuto personal. Y mientras se aplican sus
normas a los propios stbditos, nos hallamos en
presencia del derecho civil interno, apareciendo
el caricter internacional desde el momento de
referirnos a ciudadanos extranjeros, quienes,
por el indicado reconocimiento de ser la mejor
regla para el negocio juridico juzgado, deben
hallarse garantzzados y sometidos a la ley pa-
tria; y en la préactica lo estaran de ordinario en
las legislaciones participes del sistema que pre-
ferimos, o se preferira la ley domiciliar si es es-
ta la calificante del estatuto respectivo. -Mas,
correspondiendo en el orden internacional la
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eficacia de semejante garantia a autoridades de
distinto pais y sometidas por tanto a otra legis-
lacién, les toca consultar y deliberan si el cum-
plimiento de aquel deber dafiara o no ala
marcha de las instituciones territoriales; y en
consecuencia de esos reconocimientos, concede-
ran o habran de negar el apoyo judicial solici-
tado. El juez al decidirse en uno u otro sentido,
lo hace manteniendo el orden piiblico interno.

He ahi como no todo el derecho social perte-
nece al orden publico que estudiamos, o mejor,
el orden publico en calidad de limite de eficacia
del derecho extranjero no se halla afectado por
el integro derecho social; sino puramente el as-
pecto del indicado derecho, modificado o en
trance de modificarse por preceptos extrafios.
A propésito del régimen de las personas, por
ejemplo, cuanto cae bajo el estatuto personal:
en lo tocante a los bienes, aquella parte del
mantenimiento juridico que por circunstancias
accidentales no caen baio el estatuto territo-
rial; y en orden al arreglo de las obligaciones,
cuanto directa o indirectamente quisieron las
partes someter a ley distinta de la del juez que
conoce del asunto. El orden piiblico impide, re-
chaza o no permite cuanto dafie a la ley funda-
mental juridica. Fijese bien que hablo de dafio
y no de mera orientacién distinta.

De los complicados senderos mentales reco-
rridos en -este capitulo, deducimos el siguiente
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proceso légico que habra de seguir el juez en
la aplicacién ¢ rechazo de los mandatos extran-
jeros:

Primer principio.—Junto a la regla ordinaria
de estabilidad de los preceptos, determinada por
el lugar de los resultados de mayor permanen-
cia que proceden del respectivo derecho regular-
mente constituido, estan aquellas excepciones
impresindibles, que restringen la eficacia de cual-
quiera ley perturbadora del orden social. Lo
cual cabe que ocurra, o porque las tendencias
fundamentales de la organizacién colectiva apa-
rezcan opuestas o dispares, o a causa del predo-
minio de algunas ideas morales en el Estado, di-
versas a las mantenidas en otro u otros.

La estricta y fundamental légica induce. en
la primera circunstancia a rechazar los pre\,ep-
tos extranjeros; pues (apoyandonos en riguro-
sos razonarmentos) si el motivo de la acepta-
cién internacional de los mandamientos de le-
gislador extrafic, esta en aquella comunidad de
cultura entre las naciones relacionadas, que
crea entre ellas necesidades semejantes y obje-
tos sociales equivalentes; al faltar el funda-
mento al principio mantenido —por tratarse de
formas o grados de cultura opuestos o distintos
por lo menos— del deber de garantia de los de-
rechos subjetivos entre tales Estados, parece és-
te desvanecerse. Ha de fijarse bien que es al rigor
de los principios al que me estoy refiriendo por
el momento y a una log1ca en muchos sentidos,
formalista.
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Y eso tanto mas si se piensa que, al fin y al
cabo, lo resuelto por los legisladores nacionales
consiste en aceptar como ley propia para deter-
minada clase de negocios extranjeros en su
suelo, la del pais al cual estos se hallan vin-
culados por ciertas circunstancias o anteceden-
tes; de donde se deduce la conformidad en gé-
nero u orientacion, de tales reglas para aquel
derecho. Es una manera de legislacion especial
como es la del comercio, hemos proclamado de
continuo, por la que se crea un sistema parti-
cular de preceptos para condiciones humanas
particulares también, pero manteniendo las
orientaciones fundamentales de la cultura a la
cual se ingerta y dentro de la que vive.

Nada importaria encontrar entre los pueblos,
en consecuencia, preceptos de reglamentos dis-
tintos, si en las lineas esenciales, en el caracter
informador de la cultura a la cnal pertenecen,
todos estan de acuerdo; y antes, aquellas dife-
rencias representarian las convenientes a cual-
quier régimen particular, para conferirle la pro-
pia fisonomia en la esencia espiritual de la na-
cion a que se adhiere. (1) En sentido contrario,
aparece un tanto incongruente e ilégico aceptar
por el mismo legislador y al mismo tiempo, ti-
pos de instituciones correspondientes a cultu-
ras diversas.

(1) ¥l valor relativo de los términos cultura y civilizacion,
oxpresando este ultimo, maneras particulares de vivir cada pue-
blo clerta cultura; lo he tratado extensamente en el segundo
volumen del primer tome de mi Sociologia General.
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Con todo, modifican el alcance de los anterio-
res razonamientos otros principios de muy alto
valor.

Con razgos de pecuharldad nacional cada paxs
formula el sentido ético de sus instituciones y
no puede permitir que se las ataque y desvirtile,
de ahi que no todo concepto cultural idéntico
califique de modo permanente la posibilidad de
aceptacion de reglas extranjeras. Por otra par-
te, la disconformidad cultural se atenuia en sus
consecuencias por el deber de justicia. De estos
dos aspectos trataremos pocas lineas después.

Lo que no me explico bien es la manera como
se formo el convencimiente de que deben recha-
zarse las reglas disconformes con las propias
de la lex fori, por los motivos senalados, en
la doctrina del Derecho Civil Internacional que
funda la aceptacion de los preceptos de los
otros Estados, en el reconocimiento y respetos
de las soberanias concurrentes; pues en tal caso,
al calificar y rechazar la ley extranjera, puede
decirse que grave injuria irrogan al legislador
cuyos mandatos nc se. sancionau. E] que si en-
cuentro logico entonces, es el pensamiento ex-
cepcionalmente expresado por quien negaba va-
lidez en nuestro pais, a los actos legislativos o
judiciales de Nacién que no tiene con la nuestra
relaciones amistosas. Pero eso se halla tan fue-
ra de la equidad, que no ha prosperado tal cri-
terio.

Restringiendo, en virtud de lo dicho, a sus
justos limites el principio primero gque mante-
nemos, hemos de decir: el juez desde el momen-
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to de hallarse en presencia de instituciones per-
tenecientes a culturas diversas a la nacional,
debe estar prevenido de los peligros que encie-
rran las leyes que las reglamentan, para la mar-
cha correcta del propio Estado. Es un antece-
dente de juicio antes que un juicio mismo. De
ordinario el juez lo aplicara en su rigor (y es
éste el valor de la practica actual) mas es pre-
ciso sobrepenerse a la légica muchas veces, pa-
ra aplicar leyes humanas. (1)

Seoundo Principio.—Las ideas de moralidad,
variantes como varian los hombres, tienen no
obstante en cada momento histérico de un Es-
tado, algunas bases fundamentales y supremas
para la sociedad organizada en cierto orden ju-
ridico; y es deber primordial de todo gobierno
el defenderlas. Si no representan el proceso
fundamental que constituye los estados de cul-
tura, significan su espiritu nacional, el simbolo
y matiz de su civilizacion. Hay pues al lado
de la ética cultural del siclo por el que atra-
viesan las instituciones, la ética netamente na-
cional. E1 deber de impedir todo extranjero
empeilo en contrario, aparece incontestable.

Esc no quiere decir que ni a uno ni a otro de
los grupos éticos reconocidos se los deba consi-
derar inmutables en el tiempo y en el espacio, y
que se haya de protegerlos para tal objeto; pues
desde la misma interna preferencia de un siste-

“(1) Véase en paginas procedentes las innovaciones que sus-
tentamos para el futuro,
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ma de leyes puede y debe discutirse por los pro-
pios stibditos, para interpretarla y mejorarla si
es del caso, o cambiarla o suprimirla. Constitu-
yendo tal poder de critica en una de las mayores
facultades garantizadas al ciudadano, sélo de
esa manera se alcanzara el justo sentido vital y
de progreso para las naciones. Pero, asi como en
el interior del Estado hara respetar la idea moral
atacada por actos positivos del ciudadano y no
meramente discutida por €1 —mientras no se la
sustituya en forma legal por otra, que puede
llegar incluso a transformar el sentido cultu-
ral—; es equivalente su deber en el indicado as-
pecto con los stibditos extranjeros. Nadie se ha-
lla facultado para sustituir al legislador terri-
torial, en el seflalamiento de la moralidad publi-
ca infranqueable que se ha de respetar en su
suelo.

Tercer Principio.—Mas, el derecho civil no
es sdlo objetiva regla de conducta, sino ademas
principio y motivo de garantias individuales.
En su travazon ética es necesario hacer que in-
tervenga la justicia, y €sta reclama que lo legi-
timamente hecho por el sujeto, en conformidad
a la regla de su sometimiento actual dado el ne-
gocio juridico; determine para aquel faculta-
des validamente establecidas, a pesar de cam-
bios ocurridos en el espacio y en el tiempo, so-
bre el contenido de la regla, porque se la varie
o se la derogue.

Y responde a motivos equivalentes en los pro-
blemas internos que en los internacionales: de
aquellos procede el notable principio de la no
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retroactividad de las leyes; v en lo internacional,
se plantea ante todo la complicada cuestién de
los derechos adquiridos y el respeto debido a
ellos; con las derivaciones que directa o indirec-
tamente de alli fluyen.

La condicion juridica fijada en el sujeto por
actos o hechos suyos, en conformidad a la ley
a que se hallaba sometido; s iusto considerarla
valida en si misma y en las consecuencias inme-
diatas, y hasta en cierto niimero de mediatos re-
sultades: a menos de proceder de parte de algu-
na de ellas, peligros para la subsistencia social
del Estado donde tendra efectividad.

Cuantos trastornos y dafios para la equidad
trajera cualquier cambio legislativo, si se fuera
a romper a su empuje y destruir los derechos es-
tablecidos ya por reglas precedentes, o el legiti-
mo encadenamiento o desarrollo de las activida-
des del derecho de las personas. Veriamos de
esa manera una adquisicién verificada hace diez
afios, hace dos afios o un solo dia antes de la re-
forma, perdida irremisiblemente para trasmitir-
la a otra persona, quien ha cumglido con los nue-
vos requisitos de la presente ley. Y lo mismo
da que no sea un objeto de disfrute el que se re-
clame sino facultades personales o el desenvol-
vimiento de la misma personalidad, y debe de-
cirse que en este ultimo caso la garantia que se
reclama es mas excelente. Al proceder de otra
manera la injusticia apareceria manifiesta y ca-
be que origine clamorosas desigualdades del
hombre ante la ley.

Otra cosa sera si el ejercicio de los derechos
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adscritos a la condicion juridica establecida, se
le prohibe en adelante o se arranca de manos de
los particulares para traspasarle al Estado, o se
lo ha de restringir a limites menores por impe-
riosas exigencias sociales. Tal en el caso de
atribuirse €l Estado el derecho de dirigir la
educacion de la infancia atin contra la opinién
de los padres. Nadie podria reclamar contra el
ejercicio del poder para ese objeto, alegando,
supongamos, que su propia legislacion le atribu-
ye plena facultad para elegir la educacion que
dara a sus hijos.

Cuarto Principio.—De las exigencias de la
justicia y de las necesidades de la estabilidad
social en cencurrencia, nos vemos eh trance de
atenuar las logicas aplicaciones que cada una
aisladamente sustenta. Prevalezca la justicia
mientras no haya dafio para la seguridad social,
que en caso contrario la justicia es absorbida o
rechazada por la ley fundamental de la subsis-
tencia colectiva. (1) %

= L o

Insinuados los puntos de vista del juez por
los anteriores datos, éstos no serviran sino co-
mo puntos de vista o iniciacién del criterio ju-
dicial, que sobre ellos se ejercitara con sus mas

(1) Con el cardacter expuesto en el texto, se puede aceptar
una importante tendencia de la filosofia juridica alemana, en-
tre cuyos partidarios se encuentra Radbruch, a tratar de la
seguridad juridica y la justicla como cosas antitéticas.
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valiosas. y-.amplias _ iniciativas. Este terreno es
por lo tanto, en su mayor. parte, el mudable y
subjetivo de la apreciacion del juez.

Los momentos légicos para la investigacién
de los tribunales llamados a fallar sobre un ne-
gocio en el cual intervienen elementos extran-
jeros, seran los siguientes: 1° Este negocio o
tal aspecto del mismo ¢debe someterse a las re-
glas territoriales para su apreciacién o a las de
ctro u otros Estados cuyas leyes concurren por
las circunstancias del asunto? (Planteamiento
absoluto del problema). 2° Dado que la prefe-
rencia se decida por la ley extranjera a causa de
la naturaleza juridica de las materias regladas

¢la aplicacién de aquella no habra de perturbar
eI orden publico territorial? Y para decidir so-
bre este interrogante analizarda: a) ¢Son en lo
fundamental distintas las instituciones nacio-
nales que el tribunal estd en la obligacion de
resguardar, de aquellas para las que se pide su
proteccién? y ¢las bases sustanciales diversas se
hallan expresadas y contenidas en la ley o con-
junto de leyes cuya inmediata aplicacion se ha
solicitado? Ya hemos dicho que hace falta pri-
mero separar, clasificando perfectamente, las
que son instituciones basicas de aquellas que
son dependientes, brotes o aspectos de las pri-
meras; y dentro de éstas hara falta captar los
preceptos que son fundamentales o de su esen-
cia. A este propdsito existe un dato practico que
puede ser valioso para ilustrar el criterio del
juez: la frecuencia de la repeticién de la regla
en la legislaciéon compatrada. Si en los diversos
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pueblos participantes de la misma cultura se
repite constantemente, siempre, un precepto pa-
ra el arreglo de cierta institucién; se siente el
espiritu inclinado a considerarlo indispensable
para tal arreglo (aun cuando si es posible que
en algunas ocasiones falle esa apreciacién).
Mientras que la ley ausente, una o mas veces,
en sistemas legislativos equivalentes, demues-
tran sin lugar a duda que carecen de aquel sig-
nificado.

b) El espiritu animador de la civilizacion del
pais que va a aceptar en su territorio la inno-
vacion juridica de derechos reglamentados por
leyes extranjeras :se sentira desvirtuado por la
indicada aceptacion? Materia es esta de modo
inmediato conexa con el problema de la morali-
dad publica seglin hemos demostrado, o sea con
la policia de las costumbres. Con una misma
cultura fundamental, nacionalidades vecinas
mantienen sus peculiaridades de conducta obli-
gatoria, mas la ética extranjera distinta, no nos
toca a nosotros calificar, sino en cuanto cause
datfios efectivos en nuestro pats.

c) Ejerciendo el juez la misién que se le en-
comienda para el triunfo de la justicia, le co-
rresponde hacer todos los esfuerzos posibles pa-
ra alcanzarla, en cuanto los particulares acudan
a él con semejante objeto. Y el fin se cumple
atribuyendo a cada uno lo que legalmente le
corresponde, con la restriccién tinica de no per-
judicar a la seguridad social mantenida por el
Estado como su ley fundamental, y segin su
manera de apreciar las circunstancias.
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IX

Calidades que pertenecen al orden piiblico en todos los
Estados y circunstancias en las que <comienza

a perder su estricto sentido.

Nos corresponde ahora determinar las calida-
des pertenecientes al orden piblico en la mision
que se le ha reconocido de defensa social de las
instituciones nacionales y en vista de su efica-
cia, dentro del sistema adoptado por nosotros.

I.—Su contenido juridico es absoluto v uni-
versalmente obligatorio. Cuando el juez recono-
ce que el precepto extramjero alegado por las
partes o que corresponde al asunto en litigio a
causa de la naturaleza de las circunstancias que
le rodean (segiin el sitema internacional prefe-
rido por el legislador y, a falta de ello, aconse-
jado por la ciencia) contraviene al orden pi-
blico del propio Estado; debe rechazarlo, no
cbstante cualquiera opinién suya sobre la bon-
dad o conveniencia de la regla extrafia, no pu-
diendo prevalecer tampoco ningfin pacto, acuer-
do o decision contraria de los interesados, aun
cuando hubiera sido convenida obligandose
mutuamente a mantenerlo.

Las sanciones publicas impuestas para man-
tener aquella seguridad colectiva, recae sobre
cuantos intentan su violacién, sea cual fuere su
nacionalidad y aun cuando se deduzcan de ac-
tos originarios ocurridos en territorio someti-
do a otra soberania. De ahi el calificativo de
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universal, que aplicamos con el sentido sefiala-
do en el tomo primero de esta obra, esto es: de
rgla absoluta para todo hombre dentro del te-
rritorio, sin considerar su individual situacién
o del grupo al que pertenece.

I1.—Tiene como calidad intrinseca la de ser
regla excepcional para los postulados de nuestra
ciencia. En verdad, constituyen manifiestas ex-
cepciones declaradas por el juez al sistema in-
ternacional adeoptado en el pais sobre la mate-
ria. Semejante caracter no significa trastorno o
desconocimiento de la comunidad humana que
vincula entre st a los Estados, como han queri-
do comprender algunos autores, tratando de re-
futar lo excepcional de sus reconocimientos; ni
es el caso singular y siempre imprevisto por el
legislador, de las ideas de Bartin. Es normal y
necesario para la subsistencia social en la res-
pectiva comunidad politica, pero trastorna la
doctrina internacional alli aceptada. Puede de-
cirse que es excepcidon a una legislacién excep-
cional, y una vuelta a los preceptos comunes y
leyes de orden interno.

IT1.—Todos sas mandamientos son territo-
riales. La lex fori si hay litigio o se exige el
cumplimiento de un fallo, o 1a del lugar del ac-
to en los demés casos, son las tinicas llamadas
a definir si €l derecho pretendido contraria o no
al orden publico respectivo. Esto podria con-
trariar en determinados casos los derechos ad-
quiridos, mas semejante temor no puede ser ra-
z6n suficiente para rechazar la indicada cali-
dad; pues ya hemos dicho como los derechos
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particulares ircluso los mas firmemente consti-
tuidos, pierden eficacia en presencia del interés
superior de la conservacién somal contra cuan-
to puede dafiarle:

No cabe pensar que nazca de una exigencia
distinta de la lex fori (del magistrado que ejer-
ce funcién judicial o sélo administrativa, pero
decide y atribuye), por el motivo persegmdo,
pues si se propone defender las instituciones te-
rritoriales, son puramente las del pais donde el
magistrado ejerce jurisdiccién, mando o potes-
tad. Mas, si en un suelo se litiga para ejercitar
la facultad reconocida en otro lugar, las cir-
cunstancias de este 1iltimo ni el propoésito social
de sus mandatos, no influiran en las decisiones
de la autoridad encomendada del asunto, por no
corresponder a ella —mientras perduren los
egoismos legislativos y soberanos— defender
los intereses de ajena nacionalidad. De otro la-
do, se pondria en trance de desvirtuar el pensa-
miento legislativo del propio Estado y oponer-
se a €l, para dar cabida a reglas extranjeras de
sentido fundamentalmente opuesto. Lo que si
cabe que suceda es, que sentencias dictadas sin
consideracion al lugar en el cual se ejecutarin,
no son reconocidas ni causan ejecutoria alli.

He aqui un ejemplo. Un hijo legitimo francés
de padres franceses que han dejado bienes en
Rusia, pretende acojerse a la ley del dltimo do-
micilio de sus padres, supongamos la Argentl-
na, para pedir que se le adjudique por el juez de
otro Estado diverso, las tres cuartas partes de
lo que a su hermano natural le puede correspon-
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der; y reclama por semejante titulo en el Ecua-
dor (pais del juicio) cuanto aqui dejé el padre
legitimo, cantidad muy inferior a las tres cuar-
tas partes del monto de bienes hereditarios. El
juez ecuatoriano reconociendo que esto es con-
trario al orden publico de Rusia, donde se con-
cede idénticos derechos a toda clase de hijos
¢estara facultado para desechar' por semejante
causa la ley del dltimo domicilio. que nuestro
Cédigo Civil mantiene como criterio interna-
cional? Seguramente, no. El fallo que le ha con-
ferido las tres cuartas partes se ejecutoriara o
no en Rusia, pero el deber del tribunal sélo se
reduce a garantizar el orden piiblico ecuatoria-
no, sin preocuparse del de los demas pueblos.

I'V.—La virtud interna de su empleo tiene ca-
ricter mudable y actual. La madurez y el enve-
gecimiento de las civilizaciones comportan ele-
mentos espirituales nuevos y principios éticos
de diverso rigor y contenido, pudiendo llegar
el cambio hasta mas sustanciales atributos, ex-
presados por otras formas de cultura. En conse-
cuencia, €l orden publico entre las naciones va-
ria con la logicz de las ideas predominantes, y
es peculiar y distinto en cada una, de acuerdo no
solo con el grado de la cultura que mantiene, si-
no también con las formas y matices de su ci-
vilizacion.



CAPITULOLVEINTE

ALGUNAS REFERENCIAS A LAS LEGIS-
LACIONES POSITIVAS SOBRE LOS
PROBLEMAS DISCUTIDOS EN EL

PRSENTE LIBRO

¥l aspecto fundamental e intrinsecamente dispositivo o prohi-
bitivo de las leyes ;qué alcance puede tener dentro
del Derecho Civil Internacional?— ;Cuil es, den-
tro de los Estados, la voluntad capaz de derogar las
normas del derecho positivo?—Ias costumbpres juri-
dicas y las calidades que deben reunir para gue se
las califique de tales. Las reglas legislativas sobre
la. materia y el procedimiento de la jurisprudenciz—
La legislacion extranjera relativa al wvalor que se
confiere a la costumbre.— Reglas scbre las leyes
prohibitivas y sus efectos.— ;En que sentido y res-
pecto de cuales leyes puede decirse gue los particu-
lares se hallan facultados para derogarlas?— EL
concepto y empleo de Ja formula orden publico en
las legislaciones.— La nulidad absoluta prescrita pa.
ra los actos privados, en su relacién con el orden pi-
blico.— Algunos datos del derecho y jurisprudencia
yusos sobre las materias tratadas en este capitule.

I

El aspecto fundamental e intrinsecamente dispositivo
o prohibitivo de las leyes ;qué alcance puede
tener dentro del Derecho Civil Internacional?

Hemos transcrito en otro lugar la definicién
que de la ley trae el primer articulo de nuestro
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Codigo Civil (1), y pudimos anotar entonces co-
mo el proposito de mayor evidencia por parte
del legislador, aparecia tendiendo a insistir so-
bre lcs aspectos externos y formales de las re-
glas antes que en su sentido intrinseco y sustan-
cia, o el objeto perseguido con ellas; lo mismo:
al referirse al procedimiento que se ha de seguir
para dictarlas, que al signo gramatical, positivo
0 negativo empleado en su redaccion. Por eso
nos habla de la ley, como de una declaracién de
la voluntad soberana, que manifestada en la for-
ma prescrita por la Const1tuc1on manda, pro-
hibe o permite.

En el proyecto de Bello no aparece la clau-
sula intermedia, relativa a la manera constitu-
cional de expedirla, frase agregada después por
ia comision redactora, por cuanto ella entendia
que de otra manera la definicién se presentaba
demasiado abstracta y vaga. En los mentados
términos se redacté el articulo para el Codzgo
Chileno y asi fue repetido en el Ecuador.

La ley como mandamiento de autoridad que
prescribe, prohibe o permite; es concepto debi-
do a una muy antigua jurisprudencia romana,
que mas tarde hubo de completarse con el tér-
mino castiga. Mas no fue desconocida en Roma-
ni tiene menor fecha la clasificacién en vista de
los efectos que produce el respectivo manda-
miento. (2) El cuarto elemento formal califica-

(1) Consiltese el t. I de esta obra, Cap. IX parrafo I
(2) I.a mas antigua clasificacion de las leyes de orden pri-
vado dentro del derecho romano, de que tenemos noticias, las
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tivo, el término castiga, lo encontramos incor-
porado ya en la ley 7° del Digesto.

La mayoria de los Cédigos modernos evitan
engolfarse en las dificultades técnicas de defi-
nir; cen tcdo, como acto legislativo que es y sin-
gular entre otros muchos, las Constituciones de
los paises determinaran cuando un acto de ese
poder debe calificarse de ley, y a tal objeto bas-
tan las externas manifestaciones. No asi en el
Cadigo Civil, donde no se trata de la manera de
darle existencia sino de los efectos que se per-
siguen.

El Cédigo de la Luisiana fue a mucho mas le=
jos que el nuestro en esto de definir las reglas
legislativas; y hallamos en él: 1° La I.cy es
una declaracion solemne de la voluntad legisla-
tiva—2° La ley ordena, permite, prohibe, de-
termina recompensas v penas. Dispone, no pa-
ra casos raros y singulares, sino en general para
lo que pasa en el curso ordinario de las cosas.
Lo digno de anotarse en esta larga definicion,
es lo de haberse preocupado de una calidad
intrinseca del precepto, su generalidad. Portalis
ya habia incorporado a su definicién de ley, la
circunstancia de que la voluntad soberana se
haya expresado sobre un objeto de interés co-
mun.

distingue en: leges imperfecize, que prohibe el acto sin garan.
tizar su obediencia con ninguna sancién; leges minus guam per-
fectae; cuyo efecto es no dejar sin valor el acte’ pero castigarlo
con multa; v, leges perfectae que anulan el acto cumplido con-
tra su tennr
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En este momento no nos toca discurrir inte-
gralmente sobre el concepto definido —ya lo
hemos hecho en ciertos aspectos en el tomo pre-
cedente— sino sobre aquella parte que se refiere
a2 su contenido de mando, prohibicién o permiiso.
No son nuevas las criticas hechas a seme_pante
manera de clasificarlas, pues con sumo vxgor re-
dactadas las hallamos en Savigny, quien de-
clara con razén, que la manera afirmativa o ne-
gativa de expresarse el legislador en sus manda-
tos, es circunstancia del todo indiferente cuando
se trata de establecer verdaderas categorias.
Tampoco la ley permite, nos afirma, suple fni-
camente, en este campo de sus aplxcacxones, ia
voluntad de los particulares; pues —piensa €l—

“el permiso supone proh1b1c1on anterior, que la
ley deroga o restringe”. Y a este ilustre roma-
nista debemos, en sustitucién, la diferencia en-
tre leyes absolutas y supletorias, que nos atre-
vemos a calificar desde luego como insuficiente
y un tanto inadecuada.

¢Sera en toda su plenitud exacta la afirma-
cién de que las diferencias entre las leyes dispo-
sitivas y las prohibitivas sélo pueden tener va-
lor formal? Quiza no deba exagerarse lo super-
fluo o errdeo de esa manera de separar precep-
tos legislativos, pues cabe descubrirse en ella
cierta eficacia practica y determinada virtuali-
dad intrinseca, al penetrar més en el fondo des-
cuidando un tanto la exterioridad. Hay reglas
cuyo proposito es exigir, imponer al individuo un
acto o una conducta —como la tutela de los pa-
riente en los casos previstos por la ley—, 'y
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otras cuyo empefio consiste en prohibirlos —co-
mo cuando se manda que ningin guardador
pueda hacer donacién de los bienes raices del
pupilo—. Nada importa el modo de redactarse
el mandamiento o prohibicién, si el objeto per-
seguido se lo conoce; pues, una férmula negativa
puede contener una afirmacion o viceversa,
siendo necesario por lo mismo inquirir la intimi-
dad del pensamiento legislativo, cuando se trata
de calificarlo. Lo mismo sera que se diga, estos
parientes no pueden negarse a ejercer la guarda
de tales menores, como declarar que estan en
el caso de cumplirla. El poder de administrar
justicia solo se ejerce en el Ecuador por las per-
sonas designadas en las leyes (Art. 3? del C. de
E. Civil), es tan negativo en cuanto a la inter-
vencién como jueces de otras personas, como la
regla constitucional del 2° inciso del Art. 153,
donde se prohibe a los extranjeros estipular en
cualquier contrato el sometimiento a jurisdic-
cién extrana. El Coédigo Civil argentino en su
Art. 9 al declarar de modo positivo: que las inca-
pacidades contrarias a las leyes de la naturale-
za, como la esclavitud y las que revisten cardc-
ter de penales, son meramente territoriales; esta
prohibiendo que en la Argentina se reconozcan
y acepten tales incapacidades.

Ahora bien, desentrafiar el contenido intrin-
seco de la regla es de importancia capital, ya
para acomodar la conducta individual a ella, ya
para juzgar de esa conducta y conferirle las
consecuencis sociales oportunas Y esto mas
gue en ninguna parte al tratarse del Derecho Ci-
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vil Internacional, por vincularse la materia con
los problemas del orden publico, donde puede
insinuarse en la mente de quien juzga este pen-
samiento: de ordinario, cuando la ley prohibe
es con el objeto de desterrar ciertas practicas
que las cree perniciosas o de peligro para la se-
guridad social, o la arménica correspondencia
en el vivir colectivo; se trata de remover un obs-
taculo, de superarlo, y nadie puede oponer sus
pretenciones a tales exigencias. Lo prohibido
mas que lo mandado responde a un universal
precepto, como nos proponemos analizar mas
adelante.

Al complejo 'de esas reglas hemos designado
en comun con el nombre de leyes imperativas.
Por otro lado, permitir no entiendo yo con el
mero sentido de levantar una prohibicién pre-
cedente, darla por concluida; sino abrir posibi-
lidades a la voluntad individual: ya en cuanto
al ejercicio de las atribuidas facultades o dere-
chos concedidos, ya acerca de la wigencia ac-
tual de un precepto a propésito del negocio
emprendido. Calificaria por tanto esa permi-
sion, tanto a las leyes facultativas como a las
interpretativas. A nadie se {le puede impedir
actos no prohibidos por la ley, dispone el
Art. 8 del C. C.; y el Art. 11 faculta renunciar-
se los derechos concedidos por la ley, qué sélo
miren al interés personal del renunciante, mien-
tras no esté prohibida esta renuncia. Fe ahi
mandamientos legislativos que en realicad no
disponen sino que permiten, dejando al arbitrio
del particular decidir sobre el asunto. El acree-
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dor puede condonar la deuda y el padre de fa-
milia renunciar al derecho del usufructo legal
sobre los bienes del hijo.

II

:Cual es, dentro de los Estados, la voluntad capaz de
derogar las normas de! derccho. positivo?

Tenemos por consiguiente agrupadas las le-
yes, segun la eficacia de sus mandatos sobre la
libre decision de las personas: en imperativas,
facultativas e interpretativas. Las primeras
mandan un acto o lo prohiben, o imponen un
derecho o deber, sin que en su eficacia presente
pueda intervenir la voluntad de los particula-
res para modificarla, rechazarla o destruirla.
El hecho voluntario que origind la situacion re-
glada de esa manera, fue linicamente un antece-
dente, cuya relacién con las consecuencias pue-
den ser indirectas y no previstas y hasta no
queridas por el sujeto. Nadie se halla faculta-
do para arrendar sus servicios personales por
toda la vida; el estado civil de los particulares
con sus derechos y obligaciones sustanciales,
no pueden ser arregladas segiin el arbitrio del
querer individual.

Las facultades o atributos conferidos por el
legislador para cada estado civil del sujeto, son
de ordinario irrenunciables; mientras los dere-
chos fijados en una persona en vista de su par-
ticular condicién, casi siempre estan compren-
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didos en la regla general de la renuncia de los
propios derechos. Por eso la condicién impues-
ta en una asignacién testamentaria de que el
asignatario no contraera matrimonio, se tendra
por no escrita; (1) y por el mismo motivo, el
poder de exigir alimentos al obligado se declara
irrenunciable. (2) En tanto que las pensiones
alimentigias devengadas, pueden ser objetos de
transaccion, venta o renuncia.

(1) Cédigo Civil ecuatoriano Art. 1.064, Debiendo si conside.
rarse vialida la condicion, cuando se refiere al viudo que tiene
uno o mas hijos de anterior matrimonio o si sélo se reduce a
no casarse con determinada persona., Efecto contrario otorga,
atin cusndo com el mismo sentido de condicion no valida, el
Art. 531 del C. argentino; en este cuerpo de leyes se declaran
prohibidas y por lo tanto que dejan sin efecto la obligacion, las
vondiciones de: 3! Casarse con determinada persona, o con apro-
bacion de un tercero, o en cierto lugar o en ecierto tiempe, o
ne casarse.

(2) La condicién especial del derecho alimentario fue muy
discntida en la jurisprudencia del siglo anterlor, pero la co-
rriente se incline de modo decidido hacla el reconocimiento de
que, siendo su cariacter neta y exclusivamente personal, a Ia
persona del alimentario, habia de unirse atribuyéndole ademas
una calidad permanente. De ahi que el Codige chileno y el
nuestro hayan reglamentado Ia materia, disponiendo: el dere-
cho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa de
-muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse.
(Art. 324 del C, ecuatoriano, textualmente copiado es el Art. 124
del C, uruguayo); no puede compensarse (Arts. 325 ecuatoriano
¥ 125 uruguayo); ni embargarse (Art. 1.608 ecuatoriano). La
redaccion del Art. 374 del C. argentino parece mantener un cri-
terio todavia mds rigurose, pues dispone: La obligacion de pres-
tar alimentos no puede ser compensada con obligacién alguna,
ni ser objeto de transacecion; ni el derecho a los alimentos pue-
-de renunciarse ni transferirse por acto entre vivos o muerte del
acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a terceros dere-
cho alguno sobre la suma que se destine a alimentos, ni ser
ésta embargada por deuds alguna. Y nos impresiona la regla
¢co1ao tanto mais rigidamente personal, cuanto no existe en este
Codigo 1a regla de nuestro Art. 326 (126 del uruguayo) respec-
to a la amplia facultad de disponer de las pensiones ya deven-
gadas.
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Sin embargo, hay condiciones de derechos
subjetivos respecto de los cuales el goce y dis-
frute son actual y obligatoriamente impuestos
a los ciudadanos, son derechos-deberes de cuyo
ejercicio no pueden excusarse. El tipo mas ca-
lificado de ellos fue, durante largo tiempo, la
facultada de voto; hoy particularmente se rela-
ciona con la legislacién obrera y el control y la
seguridad de los trabajadores por parte del Es-
tado: con los contratos colectives, el régimen
del salario, la vigilancia de las fabricas para la
higiene y la limitacién de las horas de trabajo.
‘E1 hombre es cada vez mas un factor social, y los
derechos que se le concede, mas que dones otor-
gados son reconocimientos de una condicién
dentro de su pueblo, en la cual le toca cumplir
ciertos deberes, a cuyo fin se los arma de los
medios oportunos incluso contra su decision.
Lz misma teoria juridica tradicional, ya habia
con este objeto limitado la libertad del individuo
gue se excede, castlgando, por ejemplo, la mu-
tilaciéon del propio cuerpo.

Esa teoria del ciudadano factor social, dotado
de los medios indispensables para cumplir los
fines colectivos, aparece mantenido con fuerte
relieve por el resiente Cddigo ruso. En el ar-
ticulo 4’ del C. C. hallamos: P’ara  desarrollar
las fuerzas productoras del pais, lTa R. S. F. S
R. reconoce capacidad civil (capacidad para te-
ner derechos y obligaciones civiles) a todos los
ciudadanos cuyos derechos no hayan side limi-
tados por la justicia. No tienen ninguna infiuen-
cia sobre la extension de la capacidad civil, nt
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el sexo, ni la raza, ni la nacionalidad, ni la reli-
gion ni el origen. Y el Art. 10°: Todos los con-
venios tendientes a limitar la capacidad para el
goce o para el ejercicio de los derechos son nu-
los. Claro que esta ultima regla no la hemos de
tomar en su estricto significado material, pues
cometeriamos un error incalificable.

Los preceptos facultativos contienen manda-
mientos que se refieren a derechos que el hom-
bre puede o no convertirlos en actuales, segiin
su exclusiva decision. Le esta permitido ejer-
citarlos o dejar de hacerlo, por mas que se ha-
yan cumplido todos los condicionantes reque-
ridos por las leyes; pero al decidirse por la afir-
mativa lo hari en la medida, por los tramites
y con las consecuencias previstos por las leyes.
Duefio de un titulo ejecutivo, acudo si quiero
al juez con mi ejecucién, pero si lo hago, debe-
ré intentar la accion en la forma debida y de
acuerdo con el procedimiento mandado. Se me
ha deferido una herencia testamentaria o abin-
testada, duefio soy de aceptarla o rechazar,
aceptarla con beneficio de inventario o sin él:
si la acepto, expresa o tacitamente, me obligo a
todas las consecuencias que de ahi proceden,
si lo hago sin beneficio de inventarios, cargo
con todas las deudas de mi antecesor; si renun-
cio, mi renuncia es irrevocable (Art. 1.215 y si-
guientes del C. C. ecuatoriano).

Se da, en fin, el nombre de reglas interpreta-
tivas a supletorias, a aquellas cuya intervencién
en el negocio juridico sélo se presenta a falta
de declaraciéon expresa de los interesados. En
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semejantes circunstancias el querer de las par-
tes contratantes se ejerce en toda su amplitud:
ya rechazando el precepto o modificandolo, ya
disminuyendo, aumentando o desvaneciendo
los derechos por €l conferidos.

En la seccién del Cédigo uruguayo dedicado
a los efectos juridicos de los contratos, encon-
tramos redactado en el Art. 1.291, fundamen-
talmente el mismo pensamiento que el mante-
nido por el legislador nuestro, si bien con redac-
cién mas exacta, pues en €l se dice: L.os contra-
tos legalmente celebrados forman una regla a
la cual deben semeterse las partes como a la
ley misma. Al Cdédigo argentino (Art. 1.197) le
falta la especificaciéon muy importante de ha-
ber sido legalmente celebrado. El 2° inciso del
citado Art. 1.191 continda: Todos (los contra-
tos) deben ejecutarse de buena ic, ¥ por consi-
guiente obligan, no solo a lo que cn ellos se ex-
presa, sino a todas las consecuencias que segtn
su naturaleza sean conformes a la equidad, al
usc o a la ley. (1)

En este inmenso campo de las diarias activi-

(1) Comparese Ia redaccion de este segundo ineiso con la re-

gla del Art. 1.536 de nuestro Coédigo: Los contratos deben ejecu-
tarse de buena fe, ¥ por consiguiente obligan no so6lo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan preci-
samente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley ¢
la costumkbkre pertenecen a ella. Transcribo también por los
matices del mismo pensamiento que contiene el Art. 1.198 del
Cédizo Argentino, cuyo tenor es el siguiente: Los contratos o-
bligan no sdlo a lo que esté formalmente expresado en ellos, si-
no a todas las consecuencias que puedan-considerarse que hu-
biesen sido virtualmente comprendidas en ellos. 3
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dades, lo fundamental es la decision tomada por
los contratantes, y sus decistones deben ser aca-
tados; siempre, claro esta, que no se extralimi-
ten en las facultades que les pertenecen y en la
medida que no perjudiquen a los grandes princi-
pios de justicia. La preponderancia de la volun-
tad privada sobre las reglas generales de la ley,
se repite en cada momento en los Codigos, don-
de se usa la férmula: a menos que las partes hu-
bieran decidido otra cosa.

En estricto sentido corresponde sélo a las le-
yes imperativas las calidades de impositivas y
prohibitivas, pues ellas tinicamente ligan de ma-
nera necesaria e invencible la voluntad del su-
jeto a las condiciones y efectos previstos; man-
dan sin aceptar excusa, limite o excepcion,
a cuantos se hallan en las circunstancias pre-
vistas. ¥, con el valor de nota caracterizan-
te dentro de la ciencia del Derecho Civil Inter-
nacional, todo precepto universalmente obliga-
torio, lleva en su intimidad una indicacion esen-
cial prohibitiva, la de excluir en los casos re-
gidos por él, cualquiera intervencion de precep-
to extranjero distinto. En este sentido quiza
sea aceptable el designar a las leyes de orden
pablico con el nombre de prohibitivas,

No es dudoso que reflexiones aquivalentes a
aquellas cuyo enunciado hemos hecho en las li-
neas precedentes de este parrafo, o proéximas a
ellas, indujeron a la jurisprudencia a discutir
los muy graves problemas de la fuerza obliga-
toria de los preceptos y la eficacia de la volun-
tad individual respecto a su aplicacién. El pro-
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blema, de ordinario, se lo plantea asi: (tienen
facultad los particulares para derogar por su
iniciativa las reglas dictadas por la correspon-
diente autoridad soberana y, en caso afirmati-
vo, a cuales entre ellas alcanza semejante
poder? - .

Varielles-Sommieres, entre otros, ha mante-
nido con impetu el principio constitucional de
que la voluntad privada no puede en ningin ca-
so derogar las leyes, pues siendo atributo del
poder plblico expedirlas; €l es el Gnico llamado
a calificar cuando han desaparecido las circuns-
tancias que las hacian necesarias, tocandole de-
clararlas sin efecto o vigentes. Sin embargo, a
veces por expresa permisién de la ley (como
cuando emplea la formula de: a menos que las
partes hubieran dispuesto otra cosa) o por
creerse facultada a ello, la voluntad particular
adversa o distinta a la regla legal se manifiesta
en actos, decisiones o contratos de alguno o al-
gunos sabditos, o como practicas constantes en
determinado lugar. Y estamos en presencia en-
tonces de este doble problema juridico: ¢cual
es el valor de los actos y convenciones, que des-
conocen o modifican el precepto legal corres-
pondiente y general? y ¢cual es la fuerza de las
costumbres juridicas como fuentes del derecho
positive? Una y otra materia vamos a contem-
plarla dentro de la legislaciéon vigente, en las
paginas que siguen, comenzando por el estu-
dio de la costumbre.
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Antes de pasar adelante en la presente expo-
sicidén, se me permitira insistir en algunas indi-
caciones relacionadas con la universalidad de la
ley y el grado en el cudl ésta puede ser obliga-
toria para los particulares. (Determinados as-
pectos de esta teoria fueron ya razonados ex-
tensamente en otro lugar de esta misma obra).

La ley, en el sentido de precepto objetivo que
arregla una situacién de derecho; formalmente
sera o dejara de ser por decisidon soberana. Es-
to lo ha dicho de manera enfatica el Art. 17 del
C. de la argentina, disponiendo que ninguna ley
pueda ser derogada sino por otras leyes. Pero
si aquello decretan con alguna frecuencia las le-
gislaciones, la eficacia del precepto se limita al
actuar, de varias maneras: en la generahdad del
mando, por el deber de adecuarse a las circuns-
tancias subjetivas de la persona, pues sdlo se
habra de aplicar a aquellos individuos que se
hallen en las condiciones previstas por el legis-
lador; o porque los particulares en su legitimo
derecho de administrar y ordenar sus privados
intereses, se hacen mutuas concesiones 0 con-
tratan gravamenes, apartandose de la generali-
dad de las circunstancias previstas y reconoci-
das por la norma legislativa.

Tendriamos, por los reconocimientos practi-
cados, que la regla en su significado objetivo
de la efectividad general, no podria ser deroga-
da sino por quien tuvo poder para dictarla.
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Mas, aceptado el fundamento, ficticio o no de
la soberania popular, la costumbre y la ley no
pueden ser consideradas sino como dos formas
de expresarse la voluntad piblica: la una so-
lemne y con el aparato constitucional, la otra
con el valor de humilde pero segura muestra de
las necesidades sentidas. Y, si la ley escrita
elabora y expone con mayor claridad la natura-
leza de la necesidad sentida, dejando menores
dudas sobre su alcance; las practicas juridicas
consuetudinarias siguen de manera mas auto-
matica y directa el proceso de la vida social y
sus necesidades, y quiza, tienen caracteres de
mayor autenticidad. Todavia mas, pese a todas
las declaraciones leglslatlvas en contrario, tie-
nen mil maneras de imponerse y triunfar con-
tra las leyes de opuesto sentido al suyo. Vamos
a ver pues, cual es el valor de la costumbre co-
mo fuente juridica positiva.

III

Las costumbres  juridicas y las calidades que deben
reunir para que se las califique dec tales.” Las
reglas legislativas sobre la materia y el proce-
dimiento de la jurisprudencia.

DeJando aparte en este momento el modo es-
pontaneo de elaborarse la ley en el seno de la
conciencia social, y viéndola Gnicamente como
fuente inmediata de un derecho que se reclama:
encentramos clasificadas las costumbres en el
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derecho, en estas tres especies: consuetudo se-
cundum legem, proeter legem y contra legem;
segin tenga por objeto esclarecer el contenido
de la ley sirviendo como medio de interpreta-
cién de la misma, o convertida en eficaz precepto
en la vida de relacién por haber sido reconocida
y aceptada expresamente por el legislador; o
bien, sin estar reconocida por decisién legislativa
y sblo por su fuerza tradicional cumple el objeto
de completar el cuadro juridico, en la parte des-
cuidada por el soberano, mas siguiendo su es-
piritu y sus razones de derecho; o aparece, por
Gltimo, con caracteres opuestos o distintos a las
reglas legislativas vigentes, contrariandolas o
tratando de acreditar el desuso.

Es muy digno de anotarse ( a propdsito de las
costumbres juridicas) que mientras las mas an-
tiguas legislaciones se han sentido inclinadas
a atribuirlas eficacia en toda la amplitud de sus
efectcs; las modernas, en su mayoria, las nie-
gan, en particular al tratarse de las practicas
inscritas en el tercer grupo. Esta conducta di-
vergente acaso se explica por el grado de es-
fuerzo legislativo empleado y sus resultados en
los pueblos actuales, mientras los antiguos se
hallaban puramente ‘en camino de obtenerlos
gracias a una automatica e interna elaboracion.
Vivimos de los raudales juridicos del derecho
romano, cuya formulacion fue 'sobre todo obra
de la jurisprudencia; y hoy que el mundo avi-
sora cultura nueva en estos campos, reclama y
exlge mayor virtualidad para las reglas auto-
maticamente establecidas. Por eso el derecho
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nuevo sovi€tico pone en manos de los comisa-
rios del pueblo un climulo inmenso de poderes.

¢Cual de las indicadas posiciones que adop-
tan los legisladores es la conveniente y justa
como expresion de valor de la costumbre juridi-
ca? Y en caso de resolvernos por negar la efica-
cia ¢en qué grado o extension debe valer esa ne-
gativa o puede ser-absoluta y general? La prime-
ra interrogacion contestada estd en el tomo pri-
mero de esta obra; de la segunda podemos de-
cir que: las mas exigentes legislaciones han re-
conccido el valor legal por lo menos de la con-
suetudo secundum legem, refiriéndose a los ca-
sos expresamente declarados, y que por su par-
te la jurisprudencia lo ha completado, amplian-
dole en su misién interpretativa de los precep-
tos o contratos celebrados. Y yo me creo autori-
zado para ir mas alla: sean cuales fueren las re-
glas efectivas del legislador sobre la materia
discutida, pienso que el arreglo juridico es ab-
solutamente permeable a la costumbre, la que
se filtra y penetra de multiples maneras, para
imponerse al criterio del juez.

En la ordenacion debida a nuestro derecho,
si atendiéramos al estricto enunciado del ar-
ticulo 2 del C. C., el limite de eficacia de la cos-
tumbre apareceria sumamente restringido; pues
tal articulo —idéntico al del cédigo chileno—
se encuentra redactado de la siguiente manera:
L.a costumbre no constituye derecho sino en los
casos en que la ley se refiere a clla. Se ve pues
que dentro del rigor de los términos empleados, -
seria de convenir en que sdlo la consuetudo
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secundum legem se halla investida de valor le-
gal, para aplicarse a los negocios civiles, y esto
mismo, unicamente cuando la ley de modo de-
terminado y particular se refiere a ella. Mas,
semejante regla, tan circunscrita y estrecha, ha
sido traspasada de diferentes maneras, no sélo
en la practica o por precepto distinto contenido
en otros cuerpos de leyes, sino en las aplicacio-
nes del propio codigo civil.

En efecto, si al legislador se lo mira aplican-
do el sistema mantenido en el Art. 2 cuando fi-
ja el deber de ciertos administradores de bienes
ajenos, haciéndolos responsables hasta por cul-
pa leve, esto es cuando les falta el ordinario
empeiio que se pone en los propios negocios
—o con expresion de la ley, la diligencia de un
buen padre de familia—; o cuando manda no se
cuente para computar las legitimas, los regalos
que se acostumbran hacer entre parientes; o
cuando habla de la costumbre para fijar los pe-
ricdos de arrendamiento o pago de las pensio-
nes; y en otros varios casos en que se refiere a
la costumbre como regla complementaria. No
pasa otro tanto en los preceptos de la clase del
contenido en el Art. 1.536 (1.546 del cédigo chi-
leno) en el cual se declara que, debiéndose ce-
lebrar los contratos de buena fe, estos obligan
no so6lo a lo que en ellos se expresa, sino a cuan-
to emana precisamente de su naturaleza, o le
pertenecen por la ley o la costumbre. He ahi
comc el cddigo civil se ha visto en el trance de
reconocer el valor legal de la consuetudo proe-
ter legem; siendo muy proxima esta disposi-
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cién, me parece a mi, al mandato del cédigo de
comercio ecuatoriano contenido en el Art. 4:
Las costumbres mercantiles suplen el silencio
de la ley. (En el codigo de comercio se comple-
ta la regla senalando las condiciones que debe
tener la costumbre para surtir el indicado efec-
to). En todo contrato junto a la ley va la cos-
tumbre, para llenar sus vacios y dudas, y para
regir y determinar sus consecuencias; pero pue-
de decirse mas aan: la ley es un mero auxiliar
en la practica de los negocios para esclarecer el
contenido de la costumbre a que presuntamen-
te se han cefiido las partes.

Todavia no ha aparecido con toda exactitud
en las precedentes indicaciones la consuetudo
contra legem, ya oponiéndose a la regla legal o
tendiendo a justificar su inaplicacién por de-
suso. Este ha sido de continuo el aspecto de
mas vivo rechazo en todas las legislaciones, por
las graves consecuencias que pueden generar
para la correcta y oportuna aplicacion de las le-
yes. Con todo, creo poder senalar los siguien-
tes casos de excepcion dentro de nuestro dere-
cho real, vivido: A) Existen practicas judicia-
les que, a pretexto de interpretar la ley, la han
venido modificando; y, B) Hay la funcién le-
gislada que —acaso contrariando a la constitu-
cién pero ejercitada ya por nuestroc mas alto
Tribunal— permite a la Corte Suprema, dictar
la disposicion sobre un punto de derecho que
deba regir para lo futuro. Si en esencia es esto
legislar, no lo entienden asi nuestra Constitu-
cion ni demas codigos, preocupados del puro
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aspecto formal de las leyes; y debemos llamar
por lo mismo jurisprudencia obligatoria o prac-
tica de los Tribunales.

¢Qué hara el juez inferior si la Corte Supre-
ma dicta una disposicién obligatoria para lo fu-
turc, que ante la luz de su criterio aparece evi-
dentemente contraria a la ley que se trata de
aplicar? ¢Esta facultado paya desconocer la ju-
risprudencia obligatoria de aquella calidad?
Claro que no. Y entonces, la consuetudo contra
legem ha hecho su aparicion. (Contrariando
per lo mismo el sistema constitucional del ar-
ticulo 69, no hace falta para interpretar, modi-
ficar o derogar las leyes, las mismas formalida-
des que para establecellas)

Lo dicho hasta aqui se refiere al valor de la
costumbre dentro de la legislacion civil interna
del Ecuador. La legislacion internacional, me-
nos trabajada y por lo tanto con menores pre-
tenciones a la plemtud de eficacia de los precep-
tos legislativos escritos, para cuantos asuntos
pundieran ocurrirse en la vida diaria, tenia que
ser vy fue mas tolerante con las costumibres in-
ternacionales. Véase sino la aplicacion que en
este campo se hace —con todas sus proyeccio-
nes y consecuencias— del precepto contenido
al final de la regla 7* del Art. 18 del C. C.: a fal-
ta de ley se aplicaran los principios del derecho
universal, lo que puede traducirse por las prac-
ticas juridicas de aceptacion general entre las
naciones. Al hablar del domicilio politico dis-
pone también nuecstro cédigo: su constitucién
y efectos se rigen por el Derecho Internacio-

B2 GTECA
GENERAL
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nal (inciso 2° del Art. 56). Y en el Art. 18 de la
Ley de Extranjeria vigente, funda una especie
de reciprocidad para conferir derechos a los ex-
tranjeros (en cuanto no estuvieran previstos

por las leyes) en no se qué practica general de
Derecho Internacional.

IV

Las legislaciones €xtranjeras en lo relativo al valor que
se confiere a la costumbre.

Sin atender por ahora a las reglas contenidas
en las legislaciones antiguas, hallamos en algu—
nos cédigos modernos consultados, las 31gu1en-
tes declaraciones relatvias a las costumbres ju-
ridicas.

. No ha sido el unico nuestro legislador que
haya cometido la ligereza de dictar regla tan
absoluta y general como la ya recordada, sobre
la ineficacia juridica de la costumbre mientras
la ley no la confiera de manera explicita. Fue-
ra de la legislacion original para la nuestra, la
chilena (Art. 2), tenemos las de los siguientes
codigos: de Honduras (Art. 2), argentino (ar-
ticulo 17), del uruguay (Art. 9) v el austriaco
del siglo pasado (Art. 2). Pero las legislacio-
nes.del Uruguay y la Argentina han agregado
al redactar sy mandato el siguiente concepto,
concordante con la materia que estudiamos: las
leyes no pueden derogarse sino por otras leyes.

“Otras legislaciones civiles y la mayoria de las
comerciales mantienen ademas de la consuety-
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do secundum legem la consuetudo proeter le-
gem. Tenemos entre éstas, unas que expresa-
mente lo aceptan y otras de modo tacito. Refi-
riéndonos a aquellas podemos recordar al cédi-
go espanol que, comenzando por decir (en su
Art. 5°) que las leyes sélo se derogan por otras
leyes, sin que pueda prevalecer contra su obser-
vancia, ni el desuso, ni la costumbre o practica
en contrario; contintia su pensamxento en el se-
gundo inciso del Art. 6 disponiendo que, al no
haber ley extrictamente aplicable al punto con-
trovertido, se ha de aplicar la costumbre del lu-
gar. Mas es lo general aceptarla de modo taci-
to, cuando se niega puramente la eficacia de la
c0°tumbre para derogar la ley o para alegar el
desuso. Son de este tenor las prescripciones del
cédigo peruano (Tit. preliminar IV), del meji-
cano (Art. 9), de la Repuiblica de Colombia
(Art. 8).

Los codigos ya bastante antiguos de Sajonia
y de Luisiana, parecia que aceptaban la cos-
tumbre aun contra la ley, cuando —como se
dice en el segundo de ellos— una serie de actos
constantemente repetidos y sin interrupcion, de-
muestran que ha adquirido fuerza de consenti-
miento tacito y comi(n. O en el caso preciso de
los Arts. 28 y 29 del c6digo de Sajonia, para
fundar nuevos derechos por consentimiento de
los interesados, y atn prevalec1endo sobre el de-
recho civil para los convenios y pactos relativos
a la familia que no contravengan al derecho
publlco
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" En fin, hay codigos que guardan silencio so-
bre el valor de la costumbre, dejando ancho
campo a las investigaciones de la jurispruden-
cia. En el codigo italiano apenas si se habla de
que la ley no puede ser derogada sino por otra
ley, mientras en el cdédigo francés ha desapare-
cido hasta esta misma indicacion. Entre los ju-
risconsultos y tribunales de este tltimo pais la
opindn se presenta muy adversa a la costumbre
en materia civil, oponiéndola a la practica en uso
para los asuntos comerciales, para los que la
ley y el juez coinciden en alentar las costumbres
mercantiles; cosa parecida se anota en el dere-
cho italiano.

Con todo, el articulo relativo a los contratos
que hallamos en nuestro cédigo civil, mandan-
do se atienda para el grado de su virtualidad a
lo que por la costumbre les pertenece, también
lo trae el cddigo de Napoleon (Art. 1.135) y el
de Italia (Art. 1.124). Y empleando redaccion
mas o menos proxima a la de aquellos codigos,
ha pasado a la mayoria de los cédigos mo-
dernos. ’

En lo relativo a los problemas del Derecho
Civil Internacional y a proposito de las costum-
bres juridicas, hemos recordado ya el precepto
que contiene la regla séptima del Art. 18 del
C. C. ecuatoriano, mandando se resuelva el
asunto juzgado por los preceptos del derecho
universal, cuando ha fallado la consulta a la ley
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propia, la investigacién sobre casos analogos y
el reconocimiento del espiritu general de la le-
gislacion. Con esa propia designacion de dere-
cho universal o con la de principios generales
del derecho, prescriben cosa idéntica gran ni-
mero de cédigos civiles. Entre otros: el perua-
no (Art. IX del titulo preliminar regla 3), me-
jicano (20), argentino (16), el del Uruguay es
un tanto mas insistente, pues se expresa: acu-
dird (el juez) a los principios generales de de-
recho y a las doctrinas mas recibidas, considera-
das las circunstancias del caso (Art. 16), Codi-
go de Guatemala (18), de Nicaragua (ar-
ticulo XVII), y los de Espana e Italia, en sus
Arts. 3 inciso segundo y 8 inciso segundo tam-
bién, respectivamente.

Aun cuando el significado conferido a la cos-
tumbre y su valor ante el derecho no es idénti-
co a la eficacia de la jurisprudencia, no he du-
dado en unirlas en la misma exposicién: ya
porque las practicas judiciales son costumbres,
procesales o no; ya porque a veces, sobre todo en
materia internacional, la practica judicial y la
costumbre juridica tienden a confundirse. Los
principios del derecho universal, antes que un
sentido metafisico y trascendentalista, expresa
el modo continuo de cumplir el derecho en el
respectivo asunto. (1) :

(1) He aqui un precepto firmemente redactado y llamado a
las ‘mis fecundas consecuencias sobre el valor de las costum-
bres juridicas en la esfera internacional, y cuyo alcance el Tri-
bunal Supremo de la’ Republica alemana lo ha extendido, con
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Reglas sobre las leyes prohibitivas y sus efectos.

La costumbre, expresada por actos repetidos
y ‘continuos, que se han sucedido en el respec-
tivo lugar por tiempo mas o menos largo —cal-
culado o no en la correspondlente legisla-
cién (1)— se diferencia por semejante motivo
del mero uso convencional que es una especie
de costumbre en formacién; y aquella requiere,
para ser calificada de juridica, ciertos atributos
0 una virtud intrinsica suya, la de responder a
verdaderas necesidades sentidas dentro de las
circunstancias del derecho que actualmente se
vive (opino juris et necessitatis). Es por tanto
el complemento reconocido para que tenga efi-
cacia el vivir juridico dentro del Estado, en con-

rigurosa logica, tanto al derecho piiblico como al privado, Me
vefiero al Art. 4 de la Constitucion de Weimar, en estos tér-
nminos expedido: Las reglas del Derecho Internacional que sean
generalmente reconocidas obligan como si formaran parte in-
tegrante del derecho aleman del Reich. Y fundindose en este
articulo el ya mencionado Tribunal ha rechazado, por contra-
rias a las pricticas generales, la posibilidad de entablar accién
ante los jueces de Alemania, por litigios de cardcter privade
contra los Estados extranjeros; asi como también, por la mis-
ma causa de principios, se declaro que ningun acreedor extran-
jero tenia derecho a oponerse a que se le cancele su crédito en
otra moneda que en oOro.

(1) Nuestro Coédigo de Comercio (Art. 4) exige, para que la
costumbre tenga mérito capaz de suplir a la Iey, que los hechos
.que le constituyen sean uniformes, publicos, generalmente acep-
:tados en la Republica o en una determinada seccion. y reiterados
por mas de diez anos.
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secuencia, en ningun caso debe tener fuerza le-
gitima para transformar los elementos esencia-
les del arreglo social y politico del pais.

Dos preceptos legislativos pueden considera-
se conexos con los reconocimientos de las an-
teriores lineas: el que manda que a nadie se le
impida los actos no prohibidos por la ley (Art.
8 del C. C. ecuatoriano); y aquél que dispone:
Los actos que prohibe la ley son nulos v de nin-
gun valor; salvo en cuanto designe expresa-
mente otro efecto que el de nulidad para el caso
de contravencion. (Art. 9) Completado este pen-
samiento legislativo con el mandamiento del
Art. 10: en ningtn caso puede el juez declarar
valido un acto que la ley ordena que sea unulo.
El principio adoptado por nuestro legislador
a proposito de las acciones prohibidas, se redac-
té ya para el Coédigo Romano y fue discutido a
proposito del Codigo de Napoledn, pero se con-
vino en éste en guardar silencio sobre el asunto,
si bien se introdujo el Art. 6 que lo sustituye en
parte, mandando que ninguna convencién en-
tre los particulares pueda derogar las leyes rela-
tivas al orden piiblico y las buenas costumbres.

Idéntico al Art. 9 de nuestro Codigo es el 10
del chileno y el 9° de la Repiiblica de Honduras;
y coinciden en el fondo: el dogmatico y teori-
zante Art. 6 del codigo de Colombia, el 7 del
mejicano, el 18 del argentino y el Art. 8 inciso
2° del codlgo del Uruguay. En el Art. ¥ de la
legislacién nicaraguense el precepto es mucho
mas extenso, pues ahi se dice que los actos eje-
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cutados contra leyes prohibitivas o preceptivas
son de ningan valor, etc.

El cédigo aleman en su Art. 134 asienta una
regla equivalente a la nuestra de la que veni-
mos haciendo la comparacion, pero tiene aque-
lla legislaciéon extranjera de particularmente
importante los desarrollos que a proposito de
la jnulidad traen los articulos subsigientes, en
‘especial los ccentenidos en el Art. 138 en cuyo
inciso primero encontramos este generalisimo
precepto: son nulcs los actos juridicos contra-
rios a las buenas costumbres. Y hallamos un
principio de moralidad social v de justicia en-
tre los hombres, inscrito en el segundo inciso;
sobre todo es nulo el acto por el cual un indivi-
duc se aprovecha de los apuros econdémicos de
otro, de su ligereza o inesperiencia, para hacer-
se prometer, o contrata en beneficio de tercero
una prestaciéon o ventaja que excede del contra-
valor en una proporciéon evidente. Ya no es en
mas de la mitad, del significado de la lesidén
enorme, de las legislaciones directa e inmedia-
tamente romanistas.

Formula de manera mas completa el alcan-
se social del derecho civil algunas concisas re-
glas del cédigo soviético, tal el Art. 1° que dis-
pone: Los derechos civiles son protegidos por
la ley, salvo cn los casos que se ejercen contra-
riamente a su destinacion econdmica y social.
Se encuentra de este modo redactada la ley ju-
rldlca fundamental (si empleamos el tecnicis-
mo de Sauer) que coloca sobre todo otro obje-
to perseguido, el fin social del Estado con su
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afan de permanencia y orden; completandose
su enunciado con el valor atribuido a la capaci-
dad civil en el Art. 4°, en el sentido comunista
de pura disciplina de las fuerzas productoras.
El mismo fundamental pensamiento del ar-
ticulo primero se repite en ¢l 30, mandando sea
nulo cualquier acto ejecutado con un fin con-
trario a la ley o para eludirla, (1) o que mani-
fiestamente tienda a lesionar al Estado.

También en el derecho soviético los actos que
siendo evidentemente perjudiciales para el indi-
viduo y que éste se ha visto precisado a ejecu-
tar a causa de su extrema miseria, son anu-
lables —con la dcble forma de declararlos nulos
o mandar cesen en sus efectos— y llevan con-
sigo accién popular (Art. 33 C. C.)

Hagamos algunas referencias, para comple-
tar esta materia, a los ya recordados Arts. 8 y
10 del cédigo ecuatoriano. El primero. contiene
una regla bastante frecuente en la jurispruden-
cia pero rara en calidad de mandamiento Iegxs-
lativo, y que probablemente fue tomado del cé-
digo peruano (Art. IIT del titulo preliminar).
Nadie puede ser privado de ejecutar acciones
no prohibidas por la ley (siempre que tales ac-
ciones, debiera agregarse de acuerdo con la mo-
derna concepcion del derecho, no perjudiguen a
terceros). La regla pura y simple del Art. 8 se

(1) Semejante fin contrario a ia ley debe entenders: que es-
ta prohibido respecto a los preceptos imperativos y facultati-
vos, mis no en cuanto dicen relacion a los interpreta ivos por
la propia naturaleza de éstos.
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relaciona, a mi parecer, con dos de los vicios fun-
-damentales del pensamiento juridico tradicio-
nal: sobre todo vicio ético el uno, el del respeto
a las libertades prlvadas aun cuando éstas sacri-
fiquen toda equidad y justicia; defecto l6gico el
otro, contra el cual ya hemos reaccionado, el de
creer en la plenitud del pensamiento legislativo
que conocid y previno cualquier daio proceden-
te de los particulares. Los romanos tenian una
féormula generalisima capaz de evitar ese per-
juicio: quien causa el dafio debe repararlo. Pe-
ro, ni ellos, ni mucho menos la moderna juris-
prudencia, han deducido de la férmula las con-
venientes consecuencias. Es el caracter mas
exasperante de nuestro individualismo legal el
senialado, que deja abiertas las puertas a toda
iniciativa de injusticia, cuando un descuido, una
incomprension o complicidad legislativa no ha
sancionado determinadamente la conducta in-
justa o acto dafioso.

Al ordenar ¢l Art. 10 que el juez en ningln
caso puede declarar valido el acto que la ley
manda que sea nulo, no hace sino insistir en el
pensamiento mantenido ya por el Art. 9, sobré
la ineficacia de cuanto se hiciere contrariando
a las leyes prohibitivas de la Repiablica. Tiene
interés muy superior, para algunas aplicaciones
relativas a nuestra ciencia, la manera como se
redactd el Art. 11 del cédigo chileno, en la par-
te relacionada con la nulidad de todo acto con-
trario al tenor de la ley dictada para precaber
un frande. El articulo dice asi: Cuando la ley
declara nulo algtin acto, con el fin expreso o
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tacito de precaber un fraude, o de proveer a al-
glin objeto de conveniencia publica o privadd,
no se dejard de aplicar la ley, aunque se prucbe
que el acto que ella anula no ha sido frauduten-
to o contrario al fin de 1a ley. (Textualmente
repiten esta regla los cédigos de Honduras y de
Nicaragna, Arts. 10 v XI respectivamente, en-
tre varios otros).

En el cédigo argentino es oportuno consul-
tar las reglas de los Arts. 21 y 22. La primera
reproduce el precepto del sexto articulo fran-
cés, en cuanto los convenios de los particulares
no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya ob-
servancia estan interesados el orden piublico y
las buenas costumbres. El 22 insiste en defen-
der la eficacia pura y neta del mismo codigo,
declarando que no tendra fuerza de ley en lo ci-
vil sino lo que explicita o implicitamente se ha-
lla contenido entre las declaraciones de este
cuerpo legislativo, aun cuando anteriormente
una ley general o especial hubiere declarado en
vigor otra disposicion.

Encuentro muy lleno de interés el precepto
del Art. 140 del cédigo aleman que prescribe:
cuando un acto juridico nulo responde a las
condiciones de otro acto juridico, debe valer el
titulo de este tltimo, si es presumible que en ca-
so de conocimiento de la nulidad que afecta al
primero, hubieran querido las partes aceptar el
segundo. Es la razonable reaccion moderna con-
tra el formalismo externo procedente del Dere-
cho Romano. Opuestos aspectos contemplan
quienes estudian las consecuencias de la simu-
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lacion de negocios iuridicos y las precauciones
tomadas al raspecto por el legislador de cada
pais (materia reglada en el codigo civil de los
soviets en los Arts. 34 v 35). No creo oportuno
en este instante discutir la materia, por lo ex-
tenso de sus proyecciones.

La mayoria de los cédigos modernos donde
se hallan preceptos equivalentes al nuestro so-
bre la nulidad de los actos proh1b1dos por la
ley, también agregan la excepcxon del codigo
ecuatoriano: a menos que la misma ley sefiale
otro efecto. Y esto es asi, por cuanto las prohi-
bicicnes impuestas no siempre se vinculan con
intereses fundamentales de las instituciones a
las que se refieren, o por lo menos, no resulta de
Ia contravencién dafio actual para ellas. Los pa-
beres menores de edad no pueden en el Ecua-
dor contraer matrimonio sin la licencia de sus
padres o guardadores, pero si tienen mas de
diez y ocho afios el matrimonio no es nulo
(Art. 7° de la ley de matrimonio civil) quedan-
do si los padres facultados para desheredarlos
(Art. 1.198 del C. C.). Esta prohibido consti-
tuir donaciones de mas de mil seiscientos sucres
sin que preceda insinuacién, pero si se lo hace,
valdran hasta la indicada cantidad y seran nulas
tinicamente en el exceso (Art. 1.391 inciso 1°).
El fiador no puede obligarse en términos mas
gravosos que el principal deudor, pero si de he-
cho se obliga, deberd reducirsele el compromisc
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a los de la obligaciéon principal (Art. 2.326).
Hay una serie de actos prohibidos al tutor o cu-
rador, pero que sin embargo pueden estos efec-
tuarlos mediante autorizacién judicial.

Todo lo anterior comprueba que ni siquiera
las leyes redactadas en forma prohibitiva llevan
en si una absoluta e invencible obligatoriedad;
constatandose eso si, que hay un cierto grupo
de preceptos, en todas las categorias de reglas
legales, que no se hallan sometidas a la volun-
tad de las partes sino que se las impone.

El efecto natural de la prohibicién en el or-
den civil debe ser la ineficacia del acto, mien-
tras en lo penal sera el castigo para el autor del
hecho. Pero esto respecto de las leyes cuyo ob-
jeto intrinseco es prohibir, no de aquellas que
mandan una conducta prohibiendo las acciones
contrarias. De ahi se desprende la consecuen-
cia ordinaria de todo mandamiento intrinseca-
mente prohibitivo en la esfera de las relaciones
civiles: la ilegitimidad de cualquier regla o pro-
cedimiento que la contrarie en las consecuen-
cias buscadas. Por eso, cuando esta prohibido
en nuestro pais aceptar preceptos extranjeros
en una materia, todo acto en contravencién de-
be considerarse como no ejecutado. Sin embar-
go, no siempre el principio prevalece ni en las
mismas materias regladas por leyes internas,
pues ya hemos visto que la nulidad no es san-
cién infaltable en semejantes casos; y no porque
no coincida en ellos el aspecto externo con el
interno, sino por las miltiples exigencias pues-
tas en juego en la vida del derecho, que hacen
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sobreponerse a la estrechez del pensamiento
l6gico para hallar fé6rmulas mas flexibles y mas
eficaces.

Un ejemplo muy caracteristico es el de aque-
llas legislaciones que prohibiendo en lo absolu-
to el matrimonio de personas que no han llega-
do a cierta edad, lo ratifican sin embargo y dan
por valido, si los esposos viviendo juntos han al-
canzado el minimo de edad requerido o si la
esposa ha concebido. (1) Los principios ha-
bianse fundado en exigencias capitales de la vi-
da matrimonial, la posibilidad de concebir; y
a pesar de eso no se les exige nuevo matrimo-
nio, al demostrarse que la presuncién de dere-
cho habia sido contradicha por la realidad de
los sucesos.

.Otro principio sustancialmente paralelo al
que acabamos de analizar, es aquel cuyo conte-
nido significa mutua garantia internacional o
ética de-las relaciones entre los pueblos, y se
formula diciendo: no se aceptara en ningin
Estado practicas cuyo objeto evidente sea pro-
ceder en fraude de la propia ley a que debid es-
tar sometido el negocio. Asi, comprobado que
un sujeto abandone la propia patria para no so-
meter un acto suyo a las reglas legitimamente
dictadas en ella, ningin precepto territorial per-
mitira evadir las indicadas reglas. Necesaria-
mente en este caso el fraude de la ley pretendi-
do debe aparecer de las circunstancias u otras

..€1) Véase el codigo.civil espaiiol.
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pruebas, que demostrandose lo contrario, no
hay motivo para aplicar la regla internacional
senialada. (1) Resulta al revés de las presun-
ciones de derecho que no aceptan prueba en
contrario, del Art. 11 del cédigo chileno ya co-
piado. :
Insistimos sobre el reconocimiento de que en
las legislaciones, no tienen ninguna relacion ni
corresponde a ningun paralelo el caracter pro-
hibitivo de la ley y la nulidad que a veces le
acompafia y otras no. :

2iag |

:En qué sentido y respecto de cuales leves puede de-
cirse que los particulares se hallan facultados
para_derogarias?

Problema inmediatamente proximo al de la
eficacia de la costumbre y al valor de los usos
convencionales como fuente actual de los dere-
chos, y corolario, en cieta medida y parte, de las
consecuencias legales de las leyes prohibitivas;
es el relativo a las facultades que corresponden
o no a los contratantes para derogar las leyes
que los afectan.

Con el objeto de precisar el sentido de seme-
jantes facultades —cuando se las concede— en
las diversas legislaciones, creo necesario inte-

(1) Fl caso mas corriente de este fraude es el abandono- del
Estado que prescribe cierta forma de matrimonio, para con-
traer en ofro lugar sometiéndose al principle locus regit actunm.
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rrogar ante todo algunos coédigos modernos en
la materia.

Y planteado en esos términos el asunto, pode-
mos distinguir los sistemas adoptados por los
cédigos civiles en estos grupos: A) Los que
desconccen toda facultad al particular para de-
rogar ley cualquiera; B) Los que guardan si-
lencio a propésito de la relacion de eficacia de
la voluntad individual para modificar los pre-
ceptos legislativos, pero la reconocen para ejer-
citar o renunciar a su arbitrio determinados de-
rechos personales. (Algunos cddigos no han
dudade en preceptuar unidas las reglas especi-
ficas de los grupos, A y B); C) Otros, en fin,
s6lo niegan esa facultad a la voluntad particu-
lar al tratarse de cierta clase de preceptos y no
al tratarse de los demas. Se ha de tomar en
cuenta que unicamente me refiero en este ins-
tante a las declaraciones legislativas explicitas
en la materia y no de las aplicaciones a los asun-
tos particulares, pues el resultado practico de-
bido a quienes tienen derecho de interpretar, es
a veces contrario a las declaraciones tedricas.

A).—La abrogacion de la ley (1) tnicamente
puede hacerse por disposicion expresa del legis-
lador, o porque la antigua sea incompatible con
la nueva o porque esta ultima ha reglamentado
integramente la materia; dispone el cédigo ita-
liano en su Art. 5.

(1) En el Derecho romano se distinguia la abrogacién de la de-
rogacién, porque la una se referia a la ley en su totalidad y la
otra a una parte de ella. Hoy se las usa indistintamente, prefi-
riéndose de ordinario el término derogacion.
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B).—1¢ Pueden renunciarse los derechos con-
feridos por las leyes que sélo miren al interés
particular del renunciante y si no esta prohibida
tal renuncia. (Codigos: chileno 12, ecuatoriano
11, cclombiano 15). El inciso segundo del Art. 4
del cédigo de Espafna, manteniendo el mismo
concepto lo esclarece y completa cuando dice,
que esa renuncia no debe ir contra el interés o
el orden pablico ni en perjuicio de terceros.

2° Ningan pacto es capaz de eximir a los con-
tratantes de la observancia de las leyes; permi-
tiéndose no obstante renunciar los derechos que
ellas conceden, al ser meramente privados v no
interesar al orden piiblico o a las buenas costum-
bres. (Art. VII, titulo preliminar del cédigo del

Pertt).

3° La renuncia general de las leyes no es va-
lida, pero pueden renunciarse los derechos con-
feridos por ellas, si s6lo miran al interés particu-
lar del renunciante y no se le haya prohibido esa

‘renuncia (codigo argentino Arts. 19 y 906).

C).—Al tercer grupo corresponden: 1° Los
sistemas que siguen estrictamente el adoptado
por el cédigo de Napoleon, el cual declara que
no pueden ser derogadas por convenios de los
particulares las leyes que interesan al orden pt-
blice y a las buenas costumbres (cédigos: fran-
cés 6, boliviano 5. El cédigo de Colombia, ade-
mas del precepto del Art. 15 recordado antes,
trae el del Art. 16 idéntico al referido del de Na-
poledn).

2° Cierto numero de cédigos han aumentado
un elemento mas sobre los sefialados por el fran-
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cés, prohibiendo no sélo la renuncia de las leyes
dispuestas para garantizar el orden publico y
las buenas costumbres, sino también cualquier
féormula por la cual se hace renuncia general de
las leyes o de determinado grupo de ellas; segiin
costumbre introducida entre nosotros de modo
general en los contratos, sobre todo hace algu-
nos aros, declarando el deudor: renuncio toda
ley que pueda favorecerme. (1) El cédigo uru-
guayo ha sido insistente en regular este aspecto
de la materia, pues €l trae las disposiciones de
sus Arts. 8, 9 y 11, el primero y tercero de los
tres exclusivamente dedicados al objeto que es-
tudiamos (respecto al Art. 9 hicimos referen-
cias con anterioridad). El 8 declara: que no
surte efecto la renuncia general de las leyes ni
la especial de las prohibitivas. El 11 reproduce
el Art. 6 del francés. El Art. 6’ del mejicano
mantiene el mismo pensamiento. :
Como es facil apreciar por lo dicho, el con-.
cepto juridico de los legisladores en esta mate-
ria vacila y fluctiia de la manera mas incompa-
rable, si bien es cierto que es facil anotar que
tales dudas se refieren particularmente a una
falta de claridad del pensamiento juridico, antes

(1) Un movimiento de garantin para los intereses de la par
te obligada, ha intreducido una resiente reforma en nuestro
cédigo de enjuiciamientos civiles, declarando sin valor los pac-
tos por los cuales una de las partes o ambas renuncian el de-
recho de apelar de la sentencia de primera instancia. Mis se
conserva todavia vigente la regla del Art. 36 del mismo codi-
go, por la cual se reconoce Ja facultad de renuncia general de
domicilio.
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que a dlscrepancxas efectivas y sustanciales, o
sean intrinsecas. Debemos atribuir sobre todo
la falta de precision, a ideas politicas largo tiem-
po arraigadas en el pensamiento de quienes le-
gislan, y en particular el respeto a la soberania
cuyo mas alto y valioso atributo se considera la
facultad de dictar leyes. (1) Se trata pues de
1a suprema virtualidad y fuerza de los manda-
tos legislativos, de la forma externa de expre-
sarlos v de la clase de autoridad de la cual de-
ben emanar; y en sentido coherente si bien mas
intrinseco y sustancial, la inquietud de los peli-
gros que puedan ocasionarse en la amplia vali-
dez concedida a los caprichos individuales para
impedir eficacia al derecho escrito.

Pero contrapbénense a semejantes temores pa-
ra fundamentar distinta regla, las exigencias
nacidas de la naturaleza de la funcion, en aque-
llas leyes cuyo tnico obJeto es interpretar las
costumbres del lugar respectivo para darles ple-
nitud intelectual y conferirlas eficacia de dere-
cho; seleccionando aquellas de continua y pro-
funda virtualidad juridica y que son de ordinario
las llamadas a determinar a la voluntad indivi-
dual en el campo de los negocios particulares,
especialmente en aquel aspecto donde esa vo-
luntad es arbitro de determinar el derecho que
le corresponde.

(l) En el tomo anterior de esta obra hemos sefalado, como
otras sutoridades que el propio poder legislativo dictaba ver-
daderas leyes, en cuanto s su contenido y efectos.
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Causada por esa contraposicion de necesida-
des cuyo cumplimiento le pertenece al intér-
prete de la regla mandada, procedié el sistema
de desviaciones optado por el legislador clileno
y mantenido por el nuestro; pues ellos nada han
dicho de manera explicita sobre la facultad de
los particulares para derogar o suspender los
efectos de las leyes que los afectan, pero les esta
permitido renunciar los derechos conferides por
ellas, en los casos indicados por el respectivo
articulo.

En rigor de verdad, del contenido de las reglas
incluidas en el parrafo sexto del titulo prelimi-
nar de nuestro codigo civil, se desprende que
cualquiera derogacion, sea expresa o tacita de
Ia ley, se la efectiia por medio de otra ley. Pero
sin referirse a la voluntad de los particulares
como medio para el mismo efecto, tampoco la
priva de esa facultad determinada y claramen-
te. (1) Y en la realidad de los hechos, quien ha-
ce renuncia general o particular de domicilio
para poder ser demandado ante el juez que su

(1) La reglamentacion del parrafo sexto del titulo prelimi-
nar del codigo ecuateoriano, que es la misma que la de los Arts.
52 y 53 del chileno; habla de una derogacién expresa y otra ta-
cita, segin que la nueva ley lo diga de manera terminante o sc
deduzea de la incompatibilidad de las disposiciones ultimas con
las anteriores. Traen iguales reglas los Cddigos de Heonduras
v Nicaragua. El Art. 69 de la Constitucién vigente, si dispone
que para interpretar, modificar o derogar las leyes se obser-
ven las mismas formalidades que para formarlas. Como se ve,
estamos ante los coendicionantes externos; y ademais creo gue de-
be completarse el pensamiento legislative, indicando que se
trata de interpretar, modificar o derogar la ley de modo ge-
neral y mo particularmente obligatorio.
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acreedor elija o fue senalado de antemano ¢no
estd parcial, mas de manera evidente, suspen-
diendo la eficacia de la ley comin y hasta con-
trariandola en su propdsito de garantizar al
particular, que no sera demandado sino en su
propio domicilio? Es cierto que se halla autori-
zado por la ley con semejante objeto, pero eso
no cambia el hecho de mudar una regla por
otra, significado de la derogacion tacita. (1)
Si los contratantes convienen en que la diligen-
cia y cuidado no le corresponde probar a quien
debioé emplearlas ¢no estan sustituyendo a la re-
gla general del Art. 1.537, por otra especial pa-
ra el contrato?

En el fondo se trata de derechos renunciados
por los particulares, pero como la ley no es si-
no medida de esos derechos, (en el aspecto sub-
jetivo) al cambiar la medida se cambia la ley.
Claro esta, la regla permanece vigente para to-
dos los otros casos, o mejor, esa especie de de-
rogacion no es obhgatona sino para los contra-
tantes, subsistiendo el precepto objetivo vigen-
te. Por lo cual he podido decir: que los va-
rios sistemas legislativos coinciden en el fondo
a pesar de sus diferencias formales. Mas hay
otro efecto todavia muy digno de considerarse.

En general, los derechos que indeterminada-
mente nes corresponden o las facultades juridi-
cas que nos pertenecen, no refiriéndose su em-
pleo a un obJeto o cosa delimitada, o a cierto

(1) Inciso tercero del Art. 47 del C. C.
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derecho; no es susceptible de renuncia, sino en
muy limitados casos. Y sobre todo como medi-
da de garantia y de tutela, porque el individuo
debe saber la cuantia de los bienes que renuncia,
para que no sea llamado a engafio y no proce-
da sin precaucién.

En el antiguo derecho, quiza cabia relacionar
gran parte de la materia con el antecedente
técnico de las meras espectativas y sus conse-
cuencias. La jurisprudencia actual debe procu-
rar deducirlo directamente del sentimiento de
equidad que comienza a impresionar con fuer-
za a los legisladores modernos, cambiando las
amplisimas e injustas libertades de contrata-
cion, donde el mas necesitado es vencido por el
otro contratante; por preceptos de garantia al
débil o que se lo conceptiia tal.

Nula es, hemos dicho, en un contrato la clau-
sula de no interponer los recursos franqueados
por la ley, de la sentencia; pero llegada la oca-
sion el litigante se encuentra facultado para no
interponerlos. Sin embargo, si los interpone,
debera hacerlo en los términos y para ante los
tribunales establecidos y a quienes correspon-
de conocer del asunto. La mujer no se halla fa-
cultada para renunciar en las capitulaciones
matrimoniales a pedir la separacion de bienes
a que le dan derecho las leyes (Art. 148), mas
en la efectividad de la vida matrimonial puede
no pedirla o sélo excluir una parte de ellos de-
jando la administracion de la cantidad restan-
te a su esposoc.
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E] estudio comparativo de las legislaciones
nos ha colocado de nuevo en presencia de miil-
tiples calidades de derechos: unos, renunciables
para el individuo y otros irrenunciables; y en-
tre éstos, algunos que se hallan al arbitrio de
la persona ejercitarlos, mientras existen también
los que no pueden dejarse de cumplir. Nos ha-
llamos ademas ante leyes ‘que el particular
en cada caso tiene el derecho de declarar sin
aplicacién mientras hay preceptos opuestos
que se imponen imperativa y necesariamente.

De la combinacion de semejantes elementos le-
gislativos resulta: las leyes imperativas que
imponen derechos y deberes irrenunciables
(las capitulaciones matrimoniales no podran
tener nada que redunde en detrimento de los
deberes de los conyuges para con sus descen-
dientes comunes, Art. 1.707). O hay espectati-
vas individuales de las que no le es licito des-
prenderse al sujeto, pero cuyo ejercicio y recla-
mo se hallan al arbitrio de aquel a quien le co-
rresponde; Gnicamente por esta causa de elec-
ciéon es que he venido denominando a seme-
jantes preceptos con el nombre de facultativos.
O bien, en fin, aparece €l reinado pleno de la
voluntad, cuando el querer del hombre es la
léy respecto de la cual los poderes publicos sb-
lo tratan de completarla y suplir (1) En este

(1). En lo relacionado con la eficacia de la voluntad de las
partes para establecer el sistema juridico de los contratos, re-
petiremos-ain, que en el mismo valor de los términos emplea-
dos,. nuestro cédigo civil ha side muy rotundo declarando: el
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes.
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altimo caso nos hallamos en presencia de las
leyes supletorias.

Y de la misma manera como hablamos de
leyes facultativas e imperativas, no porque ob-
jetivamente, como regla o mandato, esté al ar-
bitrio del particular dejarla subsistir o dar por
terminado su imperio, en el primer caso, y en
el segundo, porque no le toca sino someterse y
cumplir; sino por qué en aquella circunstancia
y dado el objeto perseguido, tiene facultad de
limitarla en sus efectos en cuanto dice relacion
a sus intereses; y respecto a las imperativas,
dadas las condiciones supuestas por el legisla-
dor, es indispensable el cumplimiento y efica-
cia actual de sus mandatos. Dentro del mismo
orden de consideraciones, la ley, como postula-
do general, como principio, no puede ser dero-
gada per los particulares; pero en su resultado
inmediato sobre un negocio, les es licito modi-
ficar los supuestos de las leyes interpretativas.

VEL

El concepto y empleo de la férmula orden publico en
las legislaciones.

Los redactores del coédigo francés compren-
dieron que ciertas leyes, por su objeto, debian
tener un caracter universal; correspondiendo
por lo mismo aplicarlas dentro del territorio a
todo individuo, sean cuales fueren su nacionali-
dad y las circunstancias personales que le ro-
deen. Procedié de ahi la declaracion del primer
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inciso del Art. 3: Las leyes de policia y de se-
guridad obligan a todos los habitantes del terri-
torxo. Dedujo de semejante regla la jurispru-
dencia de ese pais, un concepto restringido y
bastante falso de las denominadas leyes de or-
den publico; complicandose la nocién —como
nos lo dice Pillet— por las multiples ideas, y de
diferente alcance y direccion, que sobre la ma-
teria puede deducirse, de las varias reglas dic-
tadas en el particular dentro de la misma Re-
publica, entre ellas las del Art. 6 del codigo de
Napoleon. (1)

Lo digno de anotarse en todo caso, son estos
resultados apreciables en una penetracion su-
ficiente del espiritu de los mandamientos legis-
lativos de la indicada orientaciéon: 1° Hay un
cierto grupo de leyes para cuya eficacia social
es indispensable constituirlas con caracter de
cbligatorias para cuantos habitan en el mismo
euelo Y con la des1gnacmn por nosotros em-
pleada en el tomo primero de esta obra, los lla-
maremos preceptos universales. 2° No debe ni
puede aplicarse a la integridad de las leyes pro-
hibitivas semejante condicion, pues existen nu-
merosas prohibiciones correspondientes exclusi-
vamente a los cindadanos, aun cuando se hallen
residiendo en otro lugar que la patria. ¥, 3° To-

(1) Antonio Pillet en nota del capitulo XII[ de la obra tan-
tas veces citada, recuerda ademas del empleo del orden pibli-
co en el Art. 6 del cidigo de Napoleon, otros dos casos en que
las leyves francesas recurren a esa nocion, pero dandole un al-
cance completamente distinto.
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davia es mas extenso el foso de separacién del
concepto del orden pubhco con el de leyes im-
perativas. También lo imperativo de una regla
puede indicar deber del ciudadano correspon-
diente de modo exclusivo al estatuto personal.

No cabe exigirse el servicio militar obligato-
rio a stbditos extranjeros, como no se les inves-
tira a ellos tampoco de cierta clase de majistra-
turas, por mas que para el ciudadano servirlas
sea deber indudable. No cabria tampoco en el
Ecuador prohibir a un inglés la libre disposi-
cién de sus bienes en virtud de trabas legales
nacidas de la interdiccién por disipador, o exi-
girle constituir legitimas forzosas a quien no
estuviere obligado a hacerlo, por el hecho de
tener bienes en nuestro suelo.

La regla del Art. 4 del cbdigo boliviano, es
textualmente la misma del francés; también lo
es la del Art. IV del titulo preliminar del co-
digo peruano. Los de Espafia e Italia agregan
al enunciado de leyes de policia y de seguridad
las penales, en sus Arts. 8 y 11 reepectxvamen-
te. Mas el Art 12 del cédigo del wltimo pais
mencionado, excede mucho al criterio del fran-
cés y es digno por lo mismo de mas severa cri-
tica de lo que ha sido éste. El mencionado ar-
ticulo 12 niega eficacia al derecho extranjero
—ora se presente con el caracter de ley, o como
sentencia o en calidad de contrato— también
cuando se opone a las leyes prohibitivas del
reino —tratese en ellas de la_condicion de las
personas, de los bienes o de los actos—. Ya he-
mos demostrado como no toda ley prohibitiva
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(atin sdlo considerando a las prohibitivas en
esencia, por mas que el cédigo italiano no haga
semejante salvedad) se aplica a todo sujeto
dentro del territorio. _

A primera vista parecia repetirse todos los
errores del cddigo italiano en la legislacion es-
panola, si bien con mas ilégica situacion del
precepto y refiriéndose exclusiva y determina-
damente a asuntos de indole internacional, mien-
tras aquel también tomaba en cuenta los casos
de formulacion interna de la voluntad de los
particulares. Nos hallamos ante el Art. 11 del
codigo de Espafia, que después de tratar en su
17 y 2" inciso de la forma de los actos efectuados
en el extranjero, daclara en su inciso 3‘: No
obstante lo dispuesto en este articulo y en el
anterior, las leyes prohibitivas concernientes a
las personas, sus actos o sus bienes, y las que
tienen por objeto el orden ptiblico y las buenas
costumbres, no quedaran sin efecto, por las le-
ves o sentencias dictadas, ni por disposiciones o
convenciones acordadas en pais extranjero. Hay
aqui por lo menos una innovacién importante:
no se trata de la imposibilidad de derogar la in-
dicada clase de leyes, sino el rechazo de cual-
quiera posibilidad de dejarles sin efecto.

El cédigo de Guatemala en su Art. 4° sancio-
na la misma regla que la espanola, (1) pero agre-
ga, salvo las excepciones establecidas por el De-
recho Internacional. Las legislaciones de Hon-

(1) La del Art. 8
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duras y Nicaragua han sumado en un sélo pre-
cepto dos principios, dando materia para abun-
dantes dudas; en ellas se dice: las leyes que inte-
resan al orden publico y a las buenas costumbres,
no podran eludirse ni modificarse por conven-
cion de los particulares; pero podran renunciar-
se los derechos conieridos por las leyes, con tal
que soOlo miren al interés individual del renun-
ciante y quc nd esté prohibida “su ‘renuncia.
(Arts. 11 v XII, respectivamente).

Un enunciado bastante prolijo de las espe-
cies de leyes extranjeras que no seran aplica-
das en la Argentina, trae el cédigo de esta Re-
pablica en su Art. 14, reuniendo multitud de
preceptos, si no disconformes a lo menos de
muy diversas indoles. (1)

La Ley de introduccién al Cédigo aleman, di-
ce con una sencillés muy prebfada de dudas pa-
ra el intérprete, que no se podra aplicar la ley
extranjera cuando fuere contraria a las buenas
costumbres o al objeto de una ley alemana.
Ademas este cuerpo de preceptos mantiene la
regla de la reciprocidad, al conceder al Canci-
ller del Imperio el uso de medidas de retcrcion

(1) (,udlgu de Ia \rfrvnt'm!, Art. 14.— Las leyes extranjeras
no seran aplicables:

1°— Cuando su aplicacion se oponga al derecho publico o cri-
minal de la Repiiblica, a la Religion del Estado, a la tolerancia
«le cultos, 0 a la moral y buenas costumbres;

2°—~ Cuando su aplicacion fuere incompatible con el espiritu
de 1a legislacion de este Coédigo;

30— Cuando fueren de mero privilegio;

— Cuando las leyes de este Coédigo, en colision con las le-

yes exiranjeras, fuesen mas favorables a la validez de los actos.
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en esta materia (Art. 31). La ley japonesa del
15 de junio de 1.898, manda que no se aplique
la ley extranjera si sus disposiciones son con-
trarias al orden publico o a las buenas cos-
tumbres.

Es digno de mencionarse, como antecedente
notable, que el anteproyecto del cédigo civil
belga, llama a las reglas de la clase de las que
hoy tratamos, leyes de orden social o relativas
al derecho de la sociedad. Sin embargo, no coin-
cide el pensamiento inscrito alli con el expues-
to por nosotros en paginas anteriores, y esto es
visible porque al enumerar tales leyes pone en
primer término las relativas al derecho piblico
v al penal. (1)

Sin entrar por el momento en el estudio es-
pecial y detenido (segin conviene a nuestro
proposito) de las leyes que en el Ecuador afec-
tan a los extranjeros y en que medida y grado,
quiero sblo recordar que el uso del término or-
den publico con el poco discernimiento hecho
por nuestro legislador, es de lo mas oportuno
para inducirnos a los mayores errores sobre su
significado. Por otra parte parece confundir los
conceptos orden y derecho publico.

De ordinario se le ve evitar la designacion,
pero la hallamos empleada entre otros casos en
el Art. 10 de la Ley de FExtranjeria, Extradi-
cion y Naturalizacion, mas con un sentido del

(1) Consiiltese a Eugene Audinet en sus- Principes elemeh-
taires du Droit International Privé (deucieme edition).
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todo extraflo a los que hemos contemplado en
el presente estudio. Orden publico, insintiase en
tal pensamiento, como organizaciéon de policia
en ¢pocas de disturbios y dispuesta a encausar
las actividades piiblicas para la seguridad ciu-
dadana. El segundo inciso del mentado articulo
esta concebido en estos términos: Pero en ca-
so de guerra exterior o conmocion interna, 10s
extranjeros, salvo lo establecido en los trata-
dos, quedan como los ecuatorianos sujetos -a
las leves de seguridad, policia y orden ptiblico,
v al uso que hard el EJecutlvo de las facultades
extraordinarias consignadas en la Constitucion.

“Aparece mucho mas palpable la confusién del
orden publico con el orden politico, si se con-
sulta en el Cédigo Penal vigente los ocho capi-
tulos del libro V cuyo titulo es: De los crime-
nes y delitos contra el orden publico, cometi-
dos’ por funcionarios en el ¢jercicio de sus fun-
ciones. Y lo mismo hemos de decir de la mayo-
ria de los capitulos del libro VL

Mas también se ha empleado la designacién
en materias estrictamente civiles, segiin lo ha-
ce el Art. 1.457 del C. C. en su inciso segundo,
al declarar causa ilicita a 1a prohibida por la
ley o contraria a las buenas costumbres o al or-
den publico. Si bien al referirse a los objetos de
ilicita contratacion, ya no nos habla del orden
publico. Y todavia, en el Coédigo de Enjuicia-
mientos Civiles, tenemos una singularisima re-
gla, sobre la ejecucion de sentencias extranje-
ras. A falta de tratados, dice el Art. 506, se €je-
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cutaran las sentencias extranjeras si refinen es-
tas.condiciones: a) Que ellas no contravengan
a ninguna ley ni, por consiguiente, al Derecho
Pablico ecuatoriano. No creo este el momento
oportuno para comentar la regla. (1)

M LI

La nulidad absoluta prescrita para los actos privados en
‘ su relacién con el orden publico.

. En presencia del frecuente silencio de los le-
gisladores nacionales sobre la definicion . del
concepto del orden publico, la. jurisprudencia
de:los distintos pueblos se ha empenado en in-
terpretar en lo posible el pensarmento legislati-
vo, extrayéndolo de la comparacion de reglas y
actitudes tomadas frente a las diversas circuns-
tancias ea las cuales puede hallarse el sujeto ti-
tular- de derechos. De este sondeo y penetra-
¢ién nacié la idea de suponer que todas aquellas
normas cuyo 1ncumphm1ento lleva consigo la
nulidad de los actos que las contrarian, precisa-
ba inscribirlas entre las pertenecxentes a aquel
orden.

(1) ¥l Art. 1.707 del C. C., prohibe incluir en las capitulacio-
nes matrimoniales, estipulaciones contrarias a las buenas cos-
tumbres 0 a Jas leyes.
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Ese es el criterio, por ejemplo, del comenta-
dor argentino Segovia, quien atribuye caracter
de nulidad absoluta a determinados actos cum-
plidos contra prohibicion de una ley, por cuan-
10, razona este autor, tal mandato se ha dictado
bajo la exigencia de resguardar el orden pabli-
co. Lo ha dicho, entre otros casos, al comentar
la prohibicion contenida en el Art. 450 del co-
digo de su patria, donde se niega absolutamen-
te al tutor (aun cuando el juez de un modo in-
debido le hubiera autorizado) el ejecutar los
actos que en aquel articulo se enumeran. Si es
nulo con nulidad absoluta por contrariar al or-
den puablico perseguido por el legislador, se ha
pensado, cuanto a esta categoria de leyes se re-
fiere llevara como sancién tal clase de nulidad.

Es un complejo proceso mental el que viene
de esa manera uniendo y concatenando cierto
ntimero de principios de derecho en un solo sis-
tema. Parece ser este el camino: las leyes de
orden pablico son aquellas de caracter tan fun-
damental para la vida en la sociedad politica
respectiva, que deben ser de manera particular
y estricta garantizadas; pero esa garantia de
virtud excepcional es la que llevan en su dota-
cién juridica los preceptos cuya violacién -se
sanciona con la nulidad absoluta, luego, son le-
yes de orden piiblico las garantizadas con esa
especie de nulidad.

Y hay mas todavia en este proceso de siste-
matizacién del pensamiento legislativo por par-
te de sus intérpretes, pues siendo frecuente en
los cédigos disponer (segin queda demostra-
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do) que los actos prohibidos por la ley son nu-
los y de ningtn valor; parece el orden publico
encentrarse en el punto de concurrencia de dos
corrientes juridicas, para formar un solo caudal
y darles su sentido maximo: los actos prohibi-
dos, nulos en esencia, y la nulidad absoluta con
fuerza de prohibicién insuperable, garantizan-
dose ‘de semejante manera el orden social co-
rrespondiente.

Veamos si dentro de nuestra legislacién ca-
be mantenerse en la integridad de sus extremos
aquella doctrina.

El Art. 1.672 del cddigo civil ecuatoriano ha
sido redactado en los siguientes términos:

»La nulidad producida por un ebjeto o causa
ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algin requisito o formalidad que las leyes pres-
criben para el valor de ciertos actos o contra-
tos en consideracion a la naturaleza de ellos y
no a la calidad o estado de las personas que los
ejecutan .0 acuerdan, son nulidades absolutas.
. Hay asi mismo-la nulidad absoluta en los ac-
tos y contratos de personas absolutamente in-
¢apaces. .

Cualquiera otra especie de vieio produce nu-
lidad relativa y da derecho a la rescision del ac-
to o contrato. :

Ahora, la nulidad absecluta ocasiona conse-
cuencias de las mas graves en las relaciones de
derecho entre particulares: pues debe declarar-
la el juez de oficio, cuantas veces se presente de
manera manifiesta, puede solicitar tal declara-
toria el Ministeric Puablico, v no es suscentible



340 TEORIA GENERAL DEL

de saneamiento por voluntad de las partes ni
por un tiempo menor de treinta afios (ar-
ticulo 1.673).

En fin, reconocida una nulidad por sentencia
ejecutoriada, da derecho a las partes para ser res-
tituidas al estado anterior, como si no se hubiera
efectuado el contrato o acto nulo.

En el cédigo argentino no existe disposicion
correcpondlente a la de nuestro Art. 1.672, pero
si un articulo redactado en términos equivalen-
tes a los del 1.673, que es el numerado con el
N° 1.047. De Freitas tomoé el codificador de la
Argentina la diferencia entre nulidad y anula-
cién; la primera produciendo el efecto de desva-
necer cualquier supuesto fundado en el contra-
to (Art. 1.050), mientras la anulacion sélo sus-
pende los efectos para el futuro (Art. 1.046). Y
entre los casos de anulacion incluye el ar-
ticulo 1.045, el ocurrido por falta del instru-
mento prescrito. El derecho soviético en su afan
de aproximarse cada vez mas a las exigencias
de la realidad y continuando con la expre-
si6n de su confianza en los funcionarios de la Re-
plblica, deja a la prudencia de los jueces, en de-
terminados cascs: o declarar nulo o solo suspen-
der sus efectos para lo futuro, tal la regla del
Art. 33.

Por inmenso que sea el interés que ‘trae consigo
la doctrina legislativa sobre la nulidad de los ac-
tos, no podemos entrar a exponerla, y si sélo ver
ligeramente la importancia que tiene a proposito
de la determinacion del orden publico.
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“Se aprecia en el articulo de nuestro cédigo, an-
tes transcrito, tres categorias de circunstancias
juridicas que llevan consigo la nulidad absoluta
del acto correspondiente: cuando ha recaido so-
bre un objeto o causa ilicita (cuya nulidad no
vuelven las cosas al estado anterior) ; cuando no
se ha cumplido con las formalidades prescritas en
vista de su especifica naturaleza; y al tratarse de
una incapacidad absoluta del sujeto. El valor in-
trinseco del grupo de leyes correspondientes a ca-
da una de esas circunstancias es bien diferente,
ora se mire en el aspecto interno o en el inter-
nacional, como vamos a verlo. .

Solo las indicaciones del primer grupo com-
portan especifico sefialamiento de leyes de or-
den piblico, en el estricto sentido indicado por
nosotros dentro del Derecho Civil Internacio-
nal. Y lo considero asi, por cuanto el propio c6-
digo refiere a las causas ilicitas, las contrarias al
orden publico; y si bien al tratar del objeto ili-
cito lo determina como aquel que contraria al
derecho publico, es evidente que aqui el legis-
lador toma de manera equivocada el derecho
puablico por el orden piiblico, segiin ¢s facil cons-
tatarse al recordar la enumeracion que trae el
Art. 1.454 de los objetos de ilicita enajenacion.

- La incapacidad de las personas, sea en su ca-
racter absoluto o sélo relativo, la fija cada le-
gislacién para sus propios stbditos, constitu-
yéndose en parte de su estatuto personal, segin
ya lo sabemos. A causa de esta calidad interna-
cional, lo mismo la determinacién en la persona
como los efectos que de ahi proceden, estan
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fuera de la ley territorial. Pero siendo como es
necesaria férmula para el arreglo social, corres-
ponde a las exigencias mas extrictas y mas di-
rectamente controladas del arreglo interno; as-
pecto calificado por nosotros con el nombre de
derecho social.

Los caracteres juridicos propios de las for-
malidade= impuestas para la validez de los ac-
tos y contratos habida cuenta de su propia na-
turaleza, analizados quedan en el tomo primero
de esta obra, con cierta detencion; y recordan-
do semejante anélisis, tenemos que convenir que
no tienen, ni con mucho, la importancia ni alcan-
ce de los otros dos. En especial al referirnos a
las reglas propias de nuestra ciencia, hicimos
resaltar las calidades meramente excepcionales
que acompaifian al principio locus regit actum.

Por lo expuesto, hablar de nulidad absoluta
de un acto o contrato, no es reconocerlo, dentro
de nuestro derecho, que ha sido efectuado en
violacion de una ley de orden publico; como tam-
peco diremos que cualquier precepto mandado
bajo la amenaza de esa sancidn, obliga univer-
salmente a todos los habitantes del pais, sea
cual fuere su nacionalidad.

Mas el orden prblico siempre estara guar-
dado por aquella amenaza? Si y no. Cuando el
total procese juridico nace y se agota en nues-
tro territorio y aqui se lo reclama, tendremos
la accién como no hecha y la declararemos co-
mo sin consecuencias, excepto cuando origina
un castigo. Asi, celebrados varios matrimonios
en el Ecuador por stibditos del pais que man-
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tiene la poligamia, los posteriores al primero
deberan declararse nulos, ¥ no cabe fundarse en
ellos ningin reclamo en nuestro suelo. Mas por
poco que varien los supuestos del problema, los
resultados son enteramente diversos.

En efecto, los matrimonios se han contraido
en el suelo sujeto a la jurisdiccion de la ley que
los permite y en nuestra patria se demandan con-
secuencias legitimas originadas en tales actos y
que no perturban nuestro sistema social, como
alimentos de un conyuge a otro o para los hi-
jos ;debera el Magistrado ecuatoriano negar
esos alimentos, fundandose en que sélo el pri-
mer matrimionio es legitimo seg@in nuestros pre-
ceptcs de orden interno aplicables a los ciunda-
danocs del Ecuador? Me parece que no. Y en-
tonces no se produce el efecto propio de la nuli-
dad, el de considerar el contrato como no cele-
brado. No debo por hoy insistir mas sobre este
punto.

En lo tocante a los efectos de los actos prohi-
bidos por la ley, discurrimos precedentemente
y les vimos no:coincidir con las materias regu-
ladas en vista del orden piiblico, a 1o menos de
una manera estricta. Pero tampoco correspon-
de en rigor semejante caracter prohibitivo con
los eventos de una nulidad absoluta, no obstan-
te haber dicho el legislador que los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningtn valor. Ya
el mismo articulo viene restringiendo ensegui-
da lo general del enunciado al continuar, excep-
to cuando la misma ley haya previsto otro efec-
tc que el de la nulidad para el caso de contra-
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venciéon. Y aun cuando no hubiese existido esa
Gltima parte del articulo, al juez le habria toca-
do suplir el olvido, como ahora le corresponde
desechar semejante nulidad en muchos casos,
aun cuando la respectiva ley no haya sefalado
otro efecto para el caso de contravencion.

Entre los actos prohibidos a los guardadores
en el Codigo Civil, estan los contenidos en el
Art. 397, respecto al tiempo maximo del arren-
damiento de los bienes de los pupilos, pero nin-
guna sancion se sefiala a la transgrecién de la
regla; unicamente el pupilo puede respetar o no
€l arrendamiento por el tiempo que exceda. Y
como éste muchos otros casos.

IX

Algunos datos del derecho y jurisprudencia rusos so-
bre las materias tratadas en ecste capitulo.

No dudo en insistir sobre ciertos aportes a la
teoria de la legislacion que nos trae el nuevo
derecho civil ruso, completando los datos con
las consecuencias deducidas por la jurispruden-
cia del régimen innovador planteado. ~

La tendencia revolucionaria y las necesida-
des de ordenacién y defensa social con fines
permanentemente colectivos, de perfeccién or-
ganica y armoénica de la Repiblica, que ha sido
la bandera de las reivindicaciones; resplandece
magnificamente en algunos de los articulos del
codigo civil de los soviéts. Entre ellos me pla-
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ce recordar el primero de todos, copiado en pa-
ginas anteriores, por el cual se limita todo de-
recho civil, a un ejercicio que no contrarie a los
fines econdémicos y sociales del Estado.

Existe en germen en este articulo una ampli-
sima teoria juridica, la cual, renovando los sis-
temas sin rechazar de manera absoluta el inte-
gro pasado tradicional, pero si desenvolviéndole
en la parte que quedé estacionaria por muchos
siglos y contrariandole desembosadamente cuan-
do lo creia oportuno; tiende a crear las sabias
bases de una politica legislativa de disciplina y
de justicia comin para los ciudadanos: cual-
quier derecho individual se lo protege mientras
no dafie a lo= fines supremos de la colectividad.

Y si nos detenemos a comparar la regla re-
cordada con el contenido del Art. 30 del mismo
cédigo, estara a nuestro facil alcance el apre-
ciar las ideas mantenidas, al tiempo que se re-
glamentan los derechos particulares y su ejerci-
cio. No se preocupa el cédigo de la contraposi-
cién aparente de la voluntad del individuo con
el texto de la ley, prohibitiva o no, le interesa
evitar las sustanciales divergencias entre el ob-
jeto perseguido por el legislador y el que se pro-
pone el particular. Los fines del Estado no pue-
den desvirtuarlos las decisiones privadas.

De la amplia proteccién de los derechos civi-
les dentro de los limites sefialados y de la nuli-
dad tnicamente de cuanto se opone a los fines
de la Republica, era facil deducirse una justa y
valiosa doctrina sobre los derechos pertenecien-
tes al extranjero y la fuerza de las leyes de otros
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paises dentro de la unidén soviética; al no haber-
se expedido el Art. 8 de la Ordenanza del Co-
mité Central Ejecutivo Panruso sobre la pues-
ta en aplicacion del codigo civil de la R. S. F. S.
R., que mantiene a las claras el natural temor
revolucionario a las practicas tradicionales del
derecho extranjero al quererse aplicar en el Es-
tado, y mas que eso, cierta defensa politica con-
tra la hostilidad de los otros pueblos.

La regla manda que los derechos de los ex-
tranjeros se rijan por lo dispuesto en los trata-
dos y a falta de ellos o de una ley especial sobre
el asunto, que puedan <er limitados por orde-
nanzas dictadas por los 6rganos centrales com-
petentes del gobierno, de acuerdo con el Comi-
sario de Relaciones Exteriores. Es poner en
manos judiciales una facultad reguladora que
garantice y controle la marcha de la vida parti-
cular, para evitar perjuicios a las nuevas insti-
tuciones creadas; pero es al mismo tiempo y
sobre todo, me parece a mi, una facultad poli-
tica de retorcion contra la probable mala volun-
tad extranjera.

El indicado jmmandamiento debe entenderse
sin perjuicio de la ley que dispone un trato y
consideracion igual en sus condiciones juridicas,
a los del nacional ruso, para cuantos trabajado-
res estuvieren en el territorio de los soviets,
siempre que no exploten el trabajo ajeno.

La jurisprudencia rusa en la actualidad se ha
decidido por una rigurosa y absoluta territoria-
lidad de los preceptos, someétiendo personas y
bienes a la ley de la situacion. El sistema es muy
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peligroso y lleno de errores y vacios, y sblo
explicable —insistimos en este aspecto— por los
temores y dudas ocasionadas por el cambio vio-
lento de régimen juridico y la suspicacia de pe-
ligros procedentes de regimenes opuestos, y ade-
mas por el resentimiento y duda entre pueblos
rivales mantenedores de organizaciones incon-
ciliables. (1)

Por parte de las demas naciones, las de régi-
men capitalista, la violencia alcanza a veces as-
pectos mucho mayores. Se vuelve a discutir en
estos precisos instantes, quiza con un interés y
apacionamiento antes no vistos, el principio de
si la aceptacion de las leyes extranjeras solo
sera posible respecto de aquellos pueblos con
los cuales el nuestro mantiene relaciones di-
plomaticas.

Mi modo de pensar en la materia ya lo tengo
expresado, pero para quienes sustentan ten-
dencia opuesta, ha habido necesidad de dividir
a los demas Estados del mundo con relacion a
Rusia en dos grupos: aquellos que han reconoci-
do el nuevo organismo politico, para los cuales,
subsistiendo las reglas comunes, unicamente
aparecen mas fuertes complicaciones por la dis-
crepancia sustancial de las instituciones y los
efectos que de alli proceden, dentro del deber de
mantenimiento del orden publico; y aquellos

(1) Debe consultarse sobre la indicada modalidad de la ju-
risprudencia rusa, la obra Précis de Droit International Privé.
D’aprés la legislation et la doctrine russe, par A.—N. Makarov
(traducecion francesa).
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otros Estados que se han abstenido de recono-
cer o lo han rechazado, para quienes la legisla-
cién soviética no existe, segin la opinién que
comentamos. ¢Qué hacer en este segundo caso,
cuando ha llegado la ocasiéon de aplicar la ley
extranjera por la naturaleza del asunto discuti-
do? La solucion imaginada por algunos es de
las mas inesperadas, y no hace sino demostrar
palpablemente la mentalidad reaccionaria y
agresiva de quienes la adoptan: consiste en vol-
ver a las leyes del antiguo derecho ruso. Nada
ni por ninglin motivo puede justificarse ese pro-
cedimiento.

FIN DEL TOMO SEGUNDO
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teria y el procedimiento de la jurisprudencia (303).—
Las legislaciones extranjeras en lo relative al valor que
se confiere a la costumbre (307).— Reglas sobre las le-
yes prohibitivas y sus efectos (312).— ;En qué sentido ¥
respecto de cuales leyes puede decirse que los particula-
res se hallan facultados para derogarlas? (321)— El
concepto y empleo de la férmula orden publico en las
legislaciones (330) —La nulidad absoluta prescrita para los
actos privades en su relacion con el orden publico (337).—
Algunos datos del derecho y jurisprudencia rusos sobre
ias materias tratadas en este capitulo (344).
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