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PARTE ESPECIAL

DIVISION PRIMERA, LIBRO |

{Continuacion.

SECCION SEGUNDA
DE LOS DEBERES INTERNACIONALES DE LOS ESTADOS

550, Objato de esta seccifn.—HHP. Division de la misma,

m51. Expuestos ya los derechos fundamentales de los Fsta-
<os que yviven en la sociedad internacional, me propongo exponer
en Ja presente seccion los deberes de los mismos.

He dicho repetidas veces que el deber es condicion del dere-
¢ho; de aqui que la doetrina de los derechos no podria ir separadi
de la de los deberes sin que esto produjera una confusion peligro-
Sisima.

Sin el equilibrio de todas las fuerzas, no seria posible la socie-
dad de los individuos ni la de los HEstados, y aquél no podria con-
gegnirse sin mantener una cievta proporcion entre lag acciones y
las absteneiones, En la vida soeial estdn intimamente ligadas to-
das las funciones. Cada cual tiene la facultad de exigir; pero d
condicion de dar & log demis lo que les es debido. Sin esto queda-
ria destruido el organismo que vesulta de las relaciones entre las
personas que viven en sociedad. Se ve, pues, claramente que es
una regla inmutable de derecho la que admife que cada Tigtado
puede ejercitar los que le corresponden, sin otra condicitn que la
de no lesionar los que son itlénticos 6 andlogos & log suyos. Por
consiguiente, el ejercicio de los derechos no puede separarse del
cumplimiento de los deberes (1).

(1) «Todo derecho, dice Arreys, tiene sus limites ‘en los derechos and.
logos de los demds miembros de ung sociedad.» Cours de droit weatirel,
pitg, 296 (edie. de 1844),
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552. Resumire lateorla de los deberes internacionales de lo=
listados en enatro capitulos, 4 saber:

1.9 Del deber de intervencion y del de no intervencion;

2.2 De la asigtencia y mutua benevolenecia;

2 0

3.2 Dae la proteceion de los cindadanos residentes en territorio
extranjero;
4.9 De la responsabilidad internacional de los Estados.




CAPITUED T

Pel deber de no intervencion y del de imtervencion.

553, Tl deber de o intervencitn da origen & muchas disputas,—H34. Defini-
cifn de: Ia intervencion segin los puhlicistusil.alimma.—ﬁ:‘iﬁ.Nuaatmopinién.
__ 556, s distinta d& la mediacion. —357. Algunos considerau como shsolu-
46 el deber de no interveneiin.—»H&. Otros hacen muchas excepeiones. — W,
Nuestras ohseryaciones.—560. Estidianse mejor los argumentos.— DGR, Ma-
xima general. —BG2. Los aclos arbitrarios tio son derechos de soberania inter-
na.—56G3. Bjemplos.—H6A. Regla.—365. Aplicaciones. Gxeepciones al de-
vacho de no intervencién segdn Phillimore,— 566, Heffter.—DGT. Rossi.—
568, Chateaubriand, —»69. Arntz.—570, Ohservasionss criticas, —3 ¥ . Se
confirma de nuevo que el asunto se ha estudiido mejor.—»¥P. Se prueba con
ejemplos la contradiccifn de ln teoria contraria.—»¥3. No era otro el pensa-
mianto de'las potencias sliadas.—HF 4. Maximas generales.— ¥, 5i ol ser
autorizada por el Estado puede hacer licita la interveneion,—5»¥G. Si los trate-
dok soncordados pueden legitimar la intervennin.—5¥ Y. Son contrarios los
precedentes histfricos. — 598, Teoria inglesn del Ministario Kanning. —
599, Observaciones.—380, Si es licito intervenir para apacignar li guerra
sivil —381. Conclusiones.—B8P. Cuindo podra ser licita la interyenein.—
583, Maximas genarales.— 584, Se confirma la teoria con la antoridad de
Cobden,— 585, Teorfa de Groeio sobre. el deracho de castigar lag infracciones
del derecho netural.—386. Opinibn de Vattel,—B&Y. Nuestra opiniin.—HS8S.
(2] derscho internacional deberin estar bajo la garantia colective deilos Estatdos
civilizados.— 589, Miximas generales para arreglar la intervencifin colectiva.
590. Aplicaciones. —39M. Casosen que podria ser leito interyenir por viola-
sitn del derecho internacional ea el interior del Istado.— WP, Conclusiones,—
593, Do laintervencitn para poner i salvo los intereses catdlicos.— D&, Ho-
figmas de agnellos que querrian aplicar & estas cuestiones principios especiales.
595, Nuestras observaciones:

553. Ll complemento necesario del derecho de autonomia
y de independencia de cada Egtado es el deber que tienen todos
los demés de no ingerirse directa ni indirectamente en los agun-
tos particulares del mismo.

Este deber es reconocido generalmente por todos; pero en la
practica surgen varias dudas:




8 LIBRO PRIMERO.—CAPITULO 1

L% Acerca del modo de entender el objeto inmediato de este

deber.
2.%  Acerca de la extensidn y limitacion del mismo.

En cuanto al primero de ambos argumentos se discute sobre si
el objeto del deber de no intervencion consiste en no entrometer-
se en los asuntos interiores de un Estado, 6 si comprende también

el hecho de ingerirse en los exteriores.

554. Casi fodos mis contempordneos italianos quieren de-
notar con la denominacion de infervencidn sélo el hecho de inge-
rirse en los asuntos interiores de un Estado. Tal es la opinion de
Pierantoni, el cual se expresa en estos términos: «La intervencion
es el empleo de fuerza moral 6 material para obligar 4 un pueblo
6 Gobierno 4 variar de condicta politica, & cambiar las ingtitucio-
neg propias, 4 desistir de una revolueién; por tltimo, & vineular
toda tendencia natural al progreso: es, en resumen, el ataque 4 la

autonomia naeionaly (1).

Carnazza-Amari sigue este mismo criterio: «Interyenir, segtin el
derecho internacional, es ingerirse en los asuntos politicos inte-
riores de un Estado extranjero. La interveneion implica el empleo
de la fuerza para hacer que preyvalezea una voluntad extrafia 4 la

de la nacion. Por consecuencia de este acto sustituye la soberania
extrana 4 la del Estado indigena, y decide 4 su antojo de los des-
tinos de la nacion en donde la interyencion se verificas (2).

Conformes con esta opinion estin Casanova, Sandon4 y Ferre-

ro-Gola (3).

®55%. Entiendo que el cardcter juridieco de la intervencion no

puede depender del motivo ni del fin del mismo, como oportuna-
mente hace notar Holzendorff (4).

El motivo de la ingerencia puede evaluarse bajo el punto de
vista de su legitimidad y de su excusabilidad; pero el significado
juridico de la palabra infervencidn denota en derecho internacional
1a ingerencia de uno 6 més Kstados en los asuntos de otro 6 de
otros Estados (5),

(1), Pruwanvost, Storia degli stidii del divitto internazionalein Italia, pé-
gina 245 (quinta époea).

(2) En la Revue de droit international, anio 1873, pég. 353,

(8) Veanse sus obras: Lesioni di divitto intérnazionale, lev. V, v las
notas de Bruss; — Traftato di duritto internazionale moderno; tomo I, phgi-
ua 85; Klementi di divitto internazionale.

(1) Bevue de droit international, atio 1870, pde, 108

(5) Conf. Prnrisons, Infernntional Law, tonio I, § 39 y sigls. —Herrrer,
Deyecho internacional. § 46, —Bruxescan, Devecho internacional en Jarme
de Cddigo, § 431 y signientes.—Carvo, Dereclio internacional, § 92 y si-
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556. Bolo una cosa dehe tenerse como cierta y establecida, 4
saber: que, en sentido juridico, la palabra intervencion expresa
siempre la interposicion armada, y que cualquiera que sea esta
interposicion es esencialmente diversa de la no coactiva y amisto-
s que se designa con el vocablo propio mediacion, la eual en nin-
aiin caso es ilfeita y casi siempre es deseada y aceptada, y es hasta
un deber en ciertas ocasiones (1).

5$59. En cuanto al segundo extremo de la cuestion, son ma-
yores las disidencias entre los publicistas y mas apreciables las
congecuencias que se derivan de la teoria de los unos ¢ de los otros.

Hay, por una parte, autorizados publicistas que afirman que el
deber de no interveneion es general y absoluto, sin que pueda ser
justifieado el hecho de faltar & él bajo pretexto alguno. En tal
sentido llegan hasta considerar este deber como un articulo'de fe
internacional. Tal es el parecer de Pierantoni, de Carnazza-Amari
vy deméds jurisconsultos que han geguido lns huellas de Mamiani.

Después de haber éste examinado una por una las diversas ex-
cepeiones que podrian hacerse al derecho de no intervencion, eon-
cluye: «Al reunir todos log eabos del razonamiento esparcidos en
este eapitulo, ereemios poder usentar que después de haber distin-
guido, dividido y enumeradoe con diligencia los motivos de infer-
vencion armada, en cuanto pueden examinarse con arreglo @ la
azon y 4 las probabilidades humanas, no nos ha pareeido justo),
normal ni verdaderamente legitimo, salvo el caso de oponerse 4 la
indebida intervencion de otro, 6 de deshacer los efectos cierfos é
inmediatos 4 que conduce. Es un easo en que ge puede afirmar
con exaetitud gue la excepeidn confirma la reglay (2).

También Tissot considera como regla general el principio de

oiientes.—Kuiiser, Derecho de gentes, § 51 y notas. — Havurer, Internatio
nal Law, cap. IV. —Rigueume, Dervecho publico internacional, 1ib. 1, tit, IT,
cap. XIV.—Kexr, On dmerican Law, tomo I, pdg. 20, —Wauarox, Elem.
de dy. nt. é Hist., y Lawnescr, Coment., tomo IT, pdg. 171 y signienles.
—Guizor, Memoire pow: seyviy  histoive de amon femps, tomo IV, pdginas
4 y 5.— Fieun, Intern. Code, § 12.—Muwiaxt, Di wn niove divitto piblico,
cap. IN y XTI, —Carwazza- Amary, Revue de droif, inf., 1873, pig, 352, —
Trssar, Dubrad. philos. ¢ Uétwde du dr. int., pig. 13.— Woorgey, Intr. Law,
8 42.50.—Manrens ¥ la nota de Verasi, § 76.— Massise, Law of nation, pa-
ging 97 y signientes, y Prapier Fovere, Principes genevales de dioil ef de
politique, cap. XIV, pag. 524, y nota & Varren.

(1) Se entiende de la verdadera y propia mediacion diplomdtica que se
limita 4 dar consejos, 4 exhortar é interponer sus buenos oficios, no aque-
Hi que hace use de las presiones morales y qne puede considerarse como
una interveneion morsal,

(2) Nuovo diritto publica, cap, XII in fine,
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no intervencion, y después examina las excepceiones que 4 ésta po-
drian hacerse, y concluye: «3ilas leyes de la humanidad, de la mo-
ral y de los principios de religion son completamente desconoeidos.. .
es preferible para los derechos de los pueblos proelamar de una
manera abgoluta el principio de no intervencion, el respeto eseru-
puloso de la autonomia de las naciones mas bien que aplicar ex-
cepeiones de una interpretacion tan dudosa y de un abuso tan
theils (1),

558. Forman la falange mds numerosa aquellos que aceptan
como regla general el prineipio de no intervencion; pero hacen tu-
lgs y tan diversas excepeiones, que algunos, & fuerza de disbinguir
y enumerar lod molivos que pueden justificar la interveneion, lle-
gan & converfir aquéllas en regla general; otros admiten un nmi-
mero de motivos mas 0 menos limitado, pero con miras completa-
mente diversas y 4 veces opuestas y contradicforias.

5. En mi sentir, no se han establecido atin exactamente
los términos de la cuestion de un modo cientifico, atendido que
el juicio recto y sereno es turbado muchas veces por justas apren-
siones, hasta el punto que, admitiendo algunas excepciones al
axioma 6 principio de no intervencion, es dificil evitar el abuso y
dejar de comprometer la completa independencia y autonomia de
los Estados.

Hs verdad que, si se atiende 4 la historia politica de Europa,
hay razon para deeir gue no ha ganade nada la humanidad con
lag interyenciones armadag; pero los publicistas contemporaneos,
con la idea de asegurar el celoso respeto y la religiosa observancia
de la libertad de los pueblos, han eaido en el extremo opuesto,
elevando & axioma cientifico la politica egoista, ensenando que los
Estados deben vivir absolutamente indiferentes log unos respecto
de los otros, y hacer el papel de espectadores que no se cuidan de
loque suceder pueda, sino cnando estdn serin y directamente
amenazados sus intereses,

369. No puede negarse que, aunque extensamente discutida
en cada caso particular, no ha llegado 4 coneretarse atin la materia
én Jos puprenios eanones cientificos aplicables con seguridad 4 to-
dos los casos (2),

(1) Principes de droit public, segunds parte, pdg. 14.

(2) Dice Rouin-Japguenyys: cLa materia del derechode inlervencion
es una de las ids graves, gi es que no la mds grave de todo el derecho in:
ternacional, porque toea 4 la vez 4 lo gne podrig llamar los polos de la 80-
ciedad delas naciones: por una parte 4 la independencia esencial de los
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Jeconozeo también como exacto lo que dice Calyo después de
haber expuesto las diversas opiniones de los eseritores: «Iasta la
divergencia de los autores, enyas daetrinas acabamos de analizar,
demuestra suficientemente las difienltades que ofrece el punto de
vista puramente tedrico del derecho de interveneidns (1). Paréce-
me que podria darse 4 la teorfa una base solida y segurasi se logra-
se conciliar los derechos del Estado con los de la humanidad, par-
tiendo del principio que la plena y eserupulosa observancia dela
independencia de los Estados debe conciliarse con las condiciones
neces:ariasd su coexistencia en la sociedad.

56 1. Nadie pone en duda que pertenezca al Estado el pleno
goce de los derechos de soberania, ni gue s6lo & el corresponda el
proveer con libertad completa 4 su organizacion politica, civil y
religiosa. Debe admitirse ademas como maxima indiseutible,
que es un deber.que no sufre excepeion alguna el de no entrome-
terse en los asuntos interiores de otro pais, el de no discutir ni
ecombatir sus instituciones politicas con ningin fin ni bajo pre-
texto alguno.

Puede, pues, considerarse como regla cierta la giguiente:

a) COada Estado fiene el deber pleno y absolito de no ingerirse
en lo que eoncierne & los asuntos constitncionales de otro pais
ni al ejercicio de los derechos de soberania interna.

562, Esta misma regla podria dar, sin embargo, lugar &
equivocaciones gl no ge determina hien lo que debe entenderse por
derecho de soberania interna. Si ge partiese del errdneo concepto
de que todo 1o que el principe haga en el intericr del Hstado con
un poder arbitrario, se debe considerar como un derecho de lare-
ferida seberania, y se quisiera elevar 4 maxima, que & todo aquello
que un soberano haga en su propio pals deben permanecer los de-
mas indiferentes, se estableceria un prineipio contrario 4 los dere-
chos de humanidad y.d las leyes supremas de la asociacién de los
BEetados. Sin entrar aqui en argumentos de derecho constitucional,
me limito & recordar que & la soberania pertenece el poder supre-
mo, no el poder absoluto, y que sobre la autoridad del principe se
halla la autoridad de la ley natural.

BG®E. Biseadmitiese que en el caso de que las pasiones o el
furor de las confiendas civiles obcecase la mente yel danimo del
soberano, y lo condujese & cometer foda clase de maldades, como

Estados, por ofra & su selidaridad,s Revue de deoit intern., 1876, pag. 776
¥ sigiientes,
(1)  Dwoit intern., § 39, pig. 198 (2." edicion).
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autorizar los asesipatos, los robos, las devastaciones, los incen-
dios de palses enferos, el saqueo, el estupro y otras infamias and-
logas; g1 en semejante easo los Estados civiles debian permanecer
mudos espectadores para observar escrupulosamente el deber de
no intervenecion, se llegarin & esta consecuencia: que toda violenecia
arbifraria, todo atentado divecto é inmediato contra los derechos
del hombre, deberia considerarse como ejercicio de los derechos
de la soberania interior.

36G4. Para prevenir toda mala interpretacién, propongo la
signiente regla como complemento de la primera:

b) El deber absoluto de no intervencion en log asuntos interio-
res de otro pais, debe entenderse limitado 4 todo aquello que pue-
de congiderarge como una cuestion de derecho congtitucional y un
ejercicio de los derechos de soberania, con arreglo & los principios
del derecho comiin y del derecho natural internacional,

Diréen seguida eomo ge debia proceder para prevenir las apli-
caciones de esta regla. Ee ficil eomprender que estando fundado
en el derecho puede ponerse la limitacion hecha por mi como base
de un sistema juridice, al paso que entiendo no podrd decirse 1o
mismo de las excepciones que algunos respetables publieistas
querrian hacer al deber absoluto de no intervencién, porque en
vez de evitar la mala inteligencia no haecen mds que aumentarla.

36%. Phillimore, por ejemplo, sostiene: «que puede ser licito
intervenir por razon de la propia defensa, cuando las instituciones
interiores de un Hstado sean incompatibles con la paz y la seguridad
de log ofrogs (1),

4Quién no comprende que esta midxima es de interpreta-
ciom dudesa, y que prestandose al equivoco abre ficil acceso al
aluso?

56G6. Aun mds erréned es la regla que establece Heffter euan-
do dice: «Puede apelarge & lag medidas de intervencion cuando los
cambios interiores ocurrides en un Estado sean de tal naturaleza
que puedan perjudicar log legitimos derechos del Estado wecino.
Cuando, por ejemplo, los eamhios den por resultado despojar &
un soherano extranjero de sus derechos de sucesion eventuales 6

(1) International Law, t. I, § 393. Esg casi la misma regla que establece
Gurizor: «Ningin Estado tiene derecho & intervenir en Ja silnacion nien el
Gaobierno interior de otro Estado, sino cuando el interés de sn propia se:
guridad haga qne esta intervencion sea indispensable,—Memoires pour
gervir & Uhistoive de mon temps., t, IV, piigs. 4 ¥ 5.

P—
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de los de sefiorio, sdeberia éste dejarse despojar de los menciona-
dos derechos sin ninguna oposicion ni resistencia?s (1).

»693. Iellegrino Rossi, después de haber establecido como
maxima la no intervencion, admite como justa excepeidn el mo-
tivo de prevenir una agresion inminente y cierta que podria proce-
der de un Gobierno constituido con este objeto (2).

568. Defendiendo Chateaubriand ante la Cdmara la inter-
veneion francesa en los asuntos de KEspana, concluia después de
largos razonamientos: «Ningtin Gobierno tiene el derecho de inge-
rirge en log asuntos de otro, excepto el caso en que su seguridad v
sus infereses inmediatos se vean comprometidos» (3).

H69. Arntz, que ha discutido mas recientemente estas cues-
tiones, se expresa en los términos siguientes: «Puede admitirse ¢l
derecho de intervencion en los asuntos interiores de obro Hstado,
cuando las instituciones de éste violen los derechos de un tercero
& amenacen violarlos, o cuando esta violacion eg la conseécuencia ne-
cesaria de aguellas instituciones y resulta de ellas la iaposibili-
dad de una coexistencia regular de ambos. En esfe cagso es una
necesidad absoluta la que obliga 4 los demds Estadog 4 velar por
su conservacions (4).

5%90. No continmio aduciendo citas por no ser mis difuso,
pero me parece que serdn suficientes las ya expuestas para conven-
cerse de que, siendo enunciada la excepeion con formulas vagas &
indeterminadas, es natural que gea dificil llegar & conclusiones
juridicas, ciertas y seguras. ¢Como esperar que se pueda conseguir
nunca establecer una teoria aceptable si los mas respetables publi-
cistas contemporaneos no llegan 4 ponerse de acuerdo?

Para demostrar cudn exacto es lo que decimosy la diferencia
que existe en esto entre la opinién de Phillimore, publicista que
goza merecida autoridad en los consejoe de la Corona, y 1a de otros
hombres cientificos contempordneos, bastard saber que éste consi-
dera suficiente motivo de intervencion la defensa de nosolros nuis-
mos, cuando lag institueiones de un Estado sean incompatibles con
la paz y la seguridad del nuestro: <La propia defensa es un justo
motivo de intervencién cuando las instituciones interiores de un

(L) Derecho internacional, § 45,

(2) Mevaxcus, Dyoit'des gens, Intervention, pag. 442, t. I, y un articulo
publieado en la Rewie frangaise, en Junio de 1838,

(3) Moniteur, 15 de Febrero de 1823. Tanibién Washingion dejd eseri-
to que ningiin Gobierno debia ingerirse en los asuntos interiores de otro,
i no ser para atender 4 la seguridad propia. Sus obras, t. XI, pig. 382,

(4) En la Revye de droif interaational, 1876, pig. 674,
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Estado gon incompatibles con la pazy la seguridad de otro Hs-
tado. »

Hefiter considera 4 su vez suficiente que dichas instituciones
causen un perjuicio 4 los derechos legitimos del HEstado vecino.
Chateaubriand sostiene que debe bastar que se com prometan la
sequridad y los intereses inmediatos del Estado, y Arntz dice que es
un justo motivo de infervencion que las instituciones de un Keta-
do violen nuestros derechos 6 amenacen violarlos.

®3U. Iosistimos, sin embaroo, en la opinidn, 6 m4s bien, en
Ia firme conviceién de que el asunto de que se trata no se ha
examinado diligentemente y bajo todes sus aspectos, y que in-
cumbe 4 los publicistas contempordneos estudiar con mas deteni-
miento y extension este argumento.

Una de las cosas que interesa establecer bien es la de que, refi-
riéndose 4 la ofensa, 4 la amenaza, 4 la violacion por parte de un
Istado gue modifica sus instituciones politicas, se entendia anfes
que se frataba sobre el ataque directo ¢ inmediato 4 los derechos
de un tercero 4 la paz, 4 la seguridad y 4 los intereses del vecino,
6 bien 4 la acei6n indirecta y mediata que podia ser efecto de log
hechos realizados en el interior de un Estado. No se hizo, sin em-
hargo, esta distincion, que no es de poca importancia, en una
cuestion tan grave.

592L. Bupongamos el caso en que un Estado, al variar sus
instituciones interiores, viole los derechos de un tercero, y como
esto no podria suceder sin aceién externa, debe reconocerse en-
tonces llegado el caso de la legitima defensa y de la guerra, y 1o
debe denominarse intervencion. Notese bien que la diferencia no
€5 coga de poca monta; la intervencitn individual entre dos par-
tidos de un pueblo, 6 entre dos pueblos, es giempre, como demos-
traré inmediatamente, una ingerencia sin derecho legal, y puede
dar origen por parte de los otros Estados, al derecho de oponerse
6 de destruir los malos efectos ciertos é inmediatos que aquella
hubiese causado, mientras que Ja guerra defensiva, siendo un de-
recho legitimo de los Estados, cono en su lugar veremos, cuando
liegue el caso de apelar 4 las armas para la propia defensa, debe-
ran aplicarse & este hecho las reglas que estableceremos acerca del
derechode declarar la guerra y no las referentes al caso de inter-
vencion.

51 se concediese que debia ser suficiente motivo de interven-
¢ion el ser incompatible con la paz y la seguridad de un Estado el
orden social y las instituciones civiles de otro pueblo, deberia ad-
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mititse, para ser consecuente; que, enando de los hechos realiza-
dos en un Estado vecino se derive un dafio mediato, un perjuicio
al otro Hstado, tendré éste el derecho de intervenir para impedir
aquel hecho. Mas al proponer este procedimiento se abre ancho
campo-4 la arbitraviedad, siendo al mismo tiempo el Estado que
interviniese juez y parte. Deberfa afirmarse que Francia teuia de-
vecho 4 intervenir para impedir la constitueion del imperio ger-
ménico, siendo asi que lag aspiraciones & la patria alemana, cau-
<aban un dano mediato, excitando en las provincias alemanas que
aquella poseia, el sentimiento de unirse & dicho imperio; y aun
Austria habria tenido un derecho legitimo &4 intervenir para im-
pedir la constitucion del reino de [talia, siendo asi que no habia
de tener, como no ha tenido en efecto, paz ni seguridad hasta que
las provineias italianas que poseia, se han unido al mencionado
reinog.

»93. (Quéotra cosa querian las potencias aliadas el 20de
Noviembre de 1815, sino sentar como regla que se tenia derecho
4 intervenir para atender 4 la seguridad y 4 la paz, y para defen-
der lo que ellos llamaban los legilimos derechos de las casas rei-
nantes? (1).

Cuando en Troppau se decidio intervenir en Népoles para
echar abajo la Constitueion del 6 de Julio de 1820, se dijo que es-
to era necesario para apaciguar la revolucién triunfante, que ha-
hia obligado por fuerza al rey 4 sancionar aquella Constitucidn
que Austria consideraba como una amenaz i sus infereses. He
aqui 10 que en aguella ocasion escribia el conde de Nesselrode par-
ticipando al rey de Ndpoles las deliberaciones de las potencias
aliadas: «La revolucion de Ndpoles tiene un cardcter demasiado
alarmante para no Hlamar la atencién de los soberanos. Istos de-
ben tomar sus medidas con arreglo 4 los males eon que esta revo-
lucion amenaza los Bstados vecinosy (2).

(1) Acerca delas particularidades historicas de las intervenciones ar-
madas, véase Cauvo, ob. cit, § 93, L L, lib. IIL—Lawresce, Comment.,
t. I1, phg. 191 4471, —WnesToN, Historiu.

(2)  Anwario de ambos mundos, 1820, 652,

Es digno de mencién el hecho de que la conferencia reunida en Trop-
pan deliberase sobre la oenpacion armada del territorio napolitano para
reprimir aquella que ellos Hamaban rebelion, y que impusiese sus decisio-
nes al mismo rey de Ndapoles, Su Ministro fué invitado por Metternich &
Ia' confereneia, pero con el 1inico ohjeto de que comunijcase al rey lag de-
visiones de los goberanos aliados, no para discutir. Obrando de eéste modo
psaban afirmar gue ¢la ocupacidn armada no serfa otra cosa méis gue nna
medida transitoria, ni pedia en manera alguna inferic atague algnno ala
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Tambieén Francia justifich su intervencion en Espafia apoyii-
dose en que la Constitucion de 1820 era un impedimento para
Luig XVIII, y amenazaba los intereses de los Borbones. El duque
de Montmorency, rechazando la proposicion de mediacion hecha
por el Gobierno inglés, escribia: «No existe entre Francia y Espa-
fia ninguna diferencia, ningin punto especial de discusién por
cuyo arreglo podrian ser restablecidas sus relaciones al estado en
que se hallaban. Espafia, por la naturaleza de su revolucion y por
las cireunstancias que la han acompanado, ha excitado los temao-
res de muchas grandes potencias. Francia esti inleresada mds que
ninguna otra en los acoutecimientos que pueden surgir de la si-
tuacion actual de aquella monarquias (1).

Basta esto para estableeer como elaro y cierto que, concedien-
do el derecho de intervencion siempre que & consecuencia de lag
mudanzas que oeurran en el orden interior de un Tstado puedan
gobrevenir perjuicios mds ¢ menos direetos @& los legitimos dere-
chos del Estado veeino, ¢ una especie de anmenaza 4 los infereges
del mismo, se vendrd 4 parar 4 esta consecuenecia: 6 que la inde-
pendencia ¢ la autonomia de los Estados no subsista, 6 que pue-
da arbitrariamente ger limitada sin reglas, ciertas ni bien defini-
dag. Tenia razon, pues, Chateaubriand cuando, al hablar ante la
Camara francesa en 26 de Febrero de 1825, se expresaha en estos
términos: «La intervencion 6 la no intervencion es una penalidad
absolutista 6 liberal de la que no debe preocuparse una tercera
potencia; en politica no hay principios execlusivos. Se verifica 6
no la intervenciin, segin las exigencias de un paiss (2).

5'94. Para evitar toda conclusion absurda creo serdn oportu-
nas las signientes reglas:

a) No hay derecho & intervenir cuando un Hstado, sin violar
el derecho internacional, resuelva una cuestion de derecho consti-
tucional, y provea como estime conveniente al arreglo de sus
asuntos interiores;

b) Cuando la organizacion politica de un Estado traiga consi-
go'una lesion real del derecho de otro, la parte lesionada lo tiene
4 la defensa. Este es, por tanto, uno de los casus belli y debe apre-
ciarse con arreglo 4 los prineipios que rigen el derecho de guerra;

independencia politica del reino de las dos Sicilias.. —Conviene decir que
poco mis de medio siglo después eran’ todavia mnoy diversos los eriterios
de la independencia de los Estados,

(1) Anwuarip, 1882, pdg. 400.

(2) Crareavsriaxn, Congr. de Verona, t. I, pag, 864,
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¢) Kl dano mediato, el peligro, el perjuicio, la ofensa de los
intereses y esperanzas que pueden ser una consecuencia indirecta
del cambio interior, no dan derecho 4 la interveneion.

595%. Ahora debemos examinar si las mdximas propuestas
por nosotrog pueden en ciertos casos particulares sufrir algungs
excepeiones.

La primera que algunos quieren hacer es la sugerida por
Bluntschli, el cual establece como reglaque eg leito intervenir
«ouando un Estado pide 4 una potencia amiga la intervencion o
acepta la oferfa que en este sentido se le ha hecho» (1).

Esta es también la opinién de Heffter, el cual dice: «Una in-
tervencién propiamente dicha, por la que una potencia se mezcla
como parte principal en los asuntos interiores de constitucion o
de gobierno de un Hstado independiente, no puede justificarse si-
no en el caso signiente:

Cuando la intervencion se verifica con el congentimiento for-
mal de dicho Estados (2).

Bsta excepeion entiendo que no debe admititse.

Cuando en el interior de un Estado se agita una lucha entre un
partido y el poder constituido, si éste, cuando fuese ya impotente
para dominar la revolucién tuviese derecho 4 invocar el apoyo de
las armas extranjeras, ¢d qué quedaria reducida la antonomfa in-
terior de las asociaciones politicas? ;Podria decirse que, si el par-
tido de los separatistas en América, hubiese tomado mayores pro-
porciones, habrian podido los Estados Unidos aumentar sus fuerzas
para sujetarlo pidiendo una intervencion por parte de las naciones
extranjeras, 6 que Inglaterra habria tenido derecho & llamar en
su auxilio los ejéreitos extranjeros para cambiar el éxito de la
guerra contra sus colonias americanas, enando éstas luchaban pa-
ra conquisfar su independencia?

Debo hacer aqui la advertencia de que Bluntschli completa la
regla 475 con la del § 476 (3). Pero si se considera que el poder
constituido es aquel que representa al Estado durante la guerra
civil 6 la anarquia; si se confrontan las reglas fijadag por el emi-
nente publicista en los articulos 19, 24 Y 63 de su Cédigo, se vera

(1) Dr.int. Codif., § 475.

(2) Dr.int., § 45, pig. 96. -

(8) Cuando un Gobierno amenazado pide & una potencia extranjera
que intervenga, depende la validez de ese llamamiento de saber si el Go-

bierno en cuestién debe ser considerado como el organo y répresentante
del Estado.

Derecha int, pighlico.—Toxmo TI. 2
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claramente como se dednce de aquella teoria que puede ser licito
convertirse en canipedén de un monarca cuando éste invocase el
apoyo de las armas extranjeras, cosa que no podia entrar en la in-
tencion nien el proposito de este escritor ilustre.

Solo debe admitirse que cuando dos partes Inchan en una gue-
rra civil sin conseguirninguna de ellas llegar 4 establecer un go-
hierno solido, pueda ser invitada una tercera potencia y acceder &
la invitacion, pero no para auxiliar con las armas 4 una ni 4 otra,
sino golo para interponer sus buenos oficios, aplacar ia guerra fra-
tricida, y dar lugar 4 la mayoria para manifestar su opinion, Hs-
ti es una mediacion pacifiea, y como tal puede ser lcitaj pero gi
se adoptase la fuerza y se llevase la presion moral fuera de sus
justos limites, se daria el verdadero caso de intervencion que yo
creo injustificado, solo porque una parte la autorice confra la
ofra (1).

96. La otra excepeidn propuesta anteriormente por respeta-
bles escritores, es la de haberse establecido por madio de un tra-
tado el derecho de intervenir ¢ de garantizar el orden politico de
un Estado.

Hettter, escribe: «Una intervencion propiamente dicha, puede
ser justificada cuando se verifica en virtud de una gliusula expre-
sa de un tratado publico que tiene por objeto la garantia de su
constitucién ¢ de eiertos derechos, desde el momento que esta
cliusula ha sido invocada por una de las partes contratantesy (2).

Esto mismo defiende Phillimore, cuando dice: «La segunda ex-
cepeion al principio de no intervencion, surge en el caso e garan-
tia dada por un Estado extranjero..., especialmente para sostener
ung constitucion particular 6 una forma de Gobierno establecida

(1) Considero ademss como una intervencion moral que los poderes
del Estado manifiester solemnemente su simpatin por una 6 por otro de
los combatientes. Asf, pues, estd juzgada la deliberacion de la Cémara de
representantes de Washington volada 'en de Abril de 1869 para ma-
nifestar las simpatias del pueblo de los Estados Unidog hacia los patrioti-
cos estuerzod de los insurrectos eubanos. Aceptando aquells Asamblea la
moeion de Enrigne Clay, la votd en los términos signientes: <« El pueblo de
los Estados Unidos simpatiza con el pueblo cubano en los patridticos es-
fuerzos que hace para asegurar su independencia y eslablecer la forma de
gabierno republicano que garantice la libertad individual v la ignaldad
politica de todos los cindadanos, y el Congreso concederd Su oncurso
constitnoional al Presidente de -los Estados Unidos cunndo éste juzgue
oportuno reconocer la ind ependencia y lasuberania de dicho Gobierno re-
publicano.» Tales actos deben considerarse como una verdadera interven-
cién moral y son censurables.

(2) Dr.int., § 45, pdg. 96.
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«n obro pais, 6 ageguray ofro cnalquier derecho 11 objeto particular
perteneciente al mismoy (1),

No me parece sostenible esta doctring con arreglo & log verda-
deros principios del derecho (2). El haber garantizado un Hstad o
i ofro/una constitucion politica, no e razon para fundar en esto
un titulo juridico para arrancar al pueblo la facultad plena y com-
pleta de administrarse y gobernarse de la maners mas indepen -
diente respecto de las naciones extranjeras. Serfa necesario de-
mostrar, ante todo, que el soberano tenia el poder lesitimo de ena-
jenar, mediante un tratado, los derechos que al pueblo correspon-
den, lo cual es indemostrable, porque la autonomia de un pueblo
¢8 inalienable é impreseriptible, y no puede ser objeto de conve-
nios internacionales, como después demostrarenios (3).

®99. DBien sé que si apelamos 4 la historia no faltan ejem-
plos de ello, y no es necesario remontarnos mas alld de este siglo
para encontrarlos. Austria fundaba su derecho de ingerirse en los
asuntos de Ndpoles, y obligaba al mismo rey 4. no hacer innova-
ciones constitucionales inconciliables con log principios adoptados
por su majestad imperial para el gobierno de las provineias ita-
lianas sujetas 4 éste, aduciendo en apoyo, de sus pretensiones un
tratado hecho con el rey de Ndpoles en 18 de Julio de 1815, para
sarantirse reciprocamelite la integridad -de sus Kstados respec-
tivos (4).

$938. Mas, en honor de la verdad, se encuentran precedentes
en sentido contrario en la historia del gobierno inglés, y es lamer-
table que el eminente publicista Phillimore haya querido estalle-
cer después una teoria contraria 4 las t radiciones liberales de su
pais. Coando Portugal hizo repetidas instancias al Gobierno inglés
para que se le garantizase su constitucion politica 4 fines de 1822,
¥ quiso econeluir un tratado de garantia con este objeto, Mr, Can-
ning, que era entonces Ministro, respondio & nombre del Gobier-
no: «8i Inglaterra hubiese tenido empeno en garantizar lag insti-

(L) Int. Law, § 399, tomo I, pig. 474,

(%) Conf. Fienp, Int. Cod., & 961,

(8) Véase el tamo IT, libro V, De las abligaciones internacionales.

(4) Este tratado no llegé 4 puhblicarse, pero el Ministro de Estado de
Nipoles, De Circello, comunicé al Ministro e la Gran Bretafia en Nipo
les, el vizeande de Castlerhage, aquel tratado, y el Ministro inglés escri-
bi6 & en Gabierno en una nota Ia eomunieacién recibida, Después, en una
nota del Ministro. de Kstado de N4 poles, on 1.9 de Octubre de 1820, dirigiy
‘4 toda 1a corte de Earopa el mencionado articulo secreto. Cusy, Prec. hist.,
pag. 196. En el migmo dia 12 de Junio de 1815, suscribio Austrig un tra-
tado muy semejante con Francia,
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tuciones politicas de Portugal habria comietido una infraccion di-
vecta del pringipio de no intervencion en los asuntos interiores del
pais, principio que el Gobierno portugués no podia menos de que-
rer que ge respetase y se salvase. Inglaterra puede, en virtud de
los tratados, estar obligada 4 vigilar por la seguridad exterior de-
Portugal, pero no & examinar y 4 aprobar 6 desaprobar sus insti-
tuciones interiores ni 4 convertirse en campeén de las mismags (1).
599. Esta es la teorin que yo admito. Debo advertir, sin em-
bargo, que si dos Estados se obligasen por medio de tratados & de-
fender su seguridad exterior, y se diese ol easo de gque una poten-
cia extranjera atacase los derechos de uno de ellos 6 quisiera obli-
garlo con la fuerza 4 modificar su constitucion politica, tendria el
otro derecho y aun deber de defenderlo; pero, en tal hipotesis, s
habria estipulado una alianza defensiva, y el auxilio seria wix
casus foederis, no una interveneion.
58S0. Hay también quien, en general, admite que se debe in-
tervenir para evitar los horrores de la guerra eivil v los deplora-
bles efectos de una lucha fratricida; pero conviene notar que, so-
focando las libertades priblicas se conlete un atentado confra los
derechos de la autonomia, y que no basta para justificar tan grave
ofensa disfrazar la cosa con los sentimientos de humanidad.
Mientras la lucha contintie en el interior del Estado y los unos
combatan contra los otros respetando las leyes de la guerra, sea
mds 6 menos larga la lucha, ningin Estado tiene derecho & inter-
ponerse con lag armas para gsostener 4 wno 1 otro partido, ni lo
tendrian tampoco aquellos Estados que se creyeran perjudicados:
por hallarse interrumpido el comercio y ser poco seguro el trafico.
Tal estado de cosas habia de sugerir necesariamente 4 uno 6 mus
Fstados 1a idea de emplear toda clase de medios y de buenos ofi-
cios para aplacar las sanguinarias iras € interponer pacificos me-
diadores entre los hijos de la misma patria; pero el interponerse
como Arbitros armados y traerlos al orden con la fuerza de las ar-
mas, no es seguramente licito, si se quiere respetar la libertad ¥
la independencia de los pueblos (2).

(1) An. Register, 1821, pig. 210; 1822, pdg. 206.—STAPLETOX, Political
life of M. Caxxing, tomo I, pag. 435, —LavenLs, Canning, St vida y su doe:
trina.

(2) Con motivo de la insurreceion de Grecia adoptd el Senado americano
la signiente declaracion propuesta por Samner en Julio de 1868; <La reli-
gidn, ln civilizaciin y la humanidad, exigen que la lngha que aclualmente
sostione Grecia termine, y que para obtener este resnltado debe unirse el

mundo eivilizado para inflniy amistosaments sobre ol Gobierno tureo.» No
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58S1A. De donde se sigue que las excepeiones que se ba queri-
«lo hacer respecto del deber de 1o entrometerse en los asuntos inte-
riores de un Estado carecen de solido fundamento, y que ¢l modo
«de obrar de un pueblo dentro de los limites de su territorio y sin
perjudicar los intereses de otro, no da motivo & la legitima inter-
vencion, con tal que 8¢ havan arreglado los asuntos interiores sin
violar los preceptos del derecho internacional.

BS2. IFalta decir cudndo la intervencion puede reputarse li-
«cita y hasta un deber.

Noseria posible la sociedad de los individuos si no fuesen res-
petados y observados la ley v el derecho, reparadas las ofensas y
restablecida la autoridad de las leyes. Asi se justifica el poder
-coercitivo que pertenece d la soberania: todo se resume en la tu-
tela del derscho. ;

Ni aun la sociedad de los Estados podria existir sin la obger-
wvanciade la ley y del derecho internacional. Entiendo que la tute-
Ja juridica de éste solo podra realizarse eoloeindolo bajo la garan-
tia colectiva de todos log Estades que viven en gociedad. Hstos
tienen interés en que el derecho internacional no sea violado, y
weben: tener, por tanto, el poder de restanrar su autoridad, caso
de que fuese desconoeida.

La intervencion solo puede ser legitima cuando tenga por funda-
mento la futela juridice. Entiendo que, ast como sin la escrupulosa
‘observancia del deber de no intervencion en los asuntos interiores
de los Estados, segin antes hemos establecido, no podria conce-
birse la autonomia, asi sin el deber moral do la infervencidn colee-
tive para reprimir lag violaciones del derecho de gentes, faltaria la
tutela. jurtdica en la sociedad internacional, y asi estaria menos
seguro el orden y la gociedad misma.

»83. Reconozeo que para organizar un sistema que quitase
fodo pretexto 4 laarbitvariedad y que pudiern conseguir asegurar
el respeto 4 la ley, convendria estudiar el argnmento propuesto
con mucha mas extension. Me limitaré, pues, 4 establecer algu-
nas reglas 4 las que me parece menos dificil acomodarse.

a) Laviolneion deun prineipio aceptado por el comin consen-
timiento como regla positiva del derecho internacional, puede le-
gitimar la intérvencion colectiva de todos los Estados que convi-
mieron en establecer dicha regla.

seran nunea bastante alabadas las hnmanitarias iniciativas eomeo esta,
que deberia ser imitada y practicadi.
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Tal es el caso de las reglas de derecho maritimo establecidus
por el convenio de Paris de 1856. Los Estados que se adhirieron
aquel tratado, pueden reprimir las violzciones que se cometiescu
por parte de uno de los Estados signatarios.

Lo misme podria decirse de ciertas leyes relativas 4 la guerra
establecidas por varios Hstados, si fuesen violadas por uno de ellos
con motivo de una guerra.

b) Cuando se establezeca por medio de un tratado un estado
de cosags, debe mantenerse éste bajo ln garantia colectiva de todas
lag poteneias signatarias, y podrd legitimar la intervencién si no
se cumple fodo lo prometido.

Esta vegla podrd aplicarse para legitimar la intervencion en
Turquia, & habiendo contraido aquel Gobierno la obligacion de
realizav cierfas reformas y mejorar el sistema general de adminis-
tracion.y de gobierno, no ecumple sus compromisos (1), Lo mismo
sucederia si no fuese respefada la neutralidad de Luxemburgo,
establecida por el tratado de Londres el 11 de Mayo de 1867, v en
otros easos semejantes.

»84. Los principiod establecidos en las dos reglas anteriores,
ge hallan confirmades por la autoridad de Ricardo Cobden, el
cual ha legado & la misma congecuencia, esto es, que para obfe-
ner una sancion serin del derecho internacional, deberd estable-
cerse en lo sucesivo como regla que un HEstado que violase una ley
atraerin contra si el poder coaligado de todos log Gobiernos asoein-
dos. He aqui como se expresaba defendiendo las reglas estableci-
das en la declaracion de Paris de 1856, relativas & los principios
del libre eambio:

«Nogotros tenemos la garantia de que seran respetadas las re-
glag de derecho piblico que defendemos: no se consideran éstas
como un fratado entre dos potencias, sino como leyes fundamenia-
les que regulan las relaciones de log pueblos y que tienen ya el
asentimiento de la mayoria, si es que no de todas lag polenciys
maritimas del munde.

(1) Conf. Maneexs, Hev, de Dr. int., 1877, pdg. 63 y Roniy-JARQuEMy NS,
ibid,, 1878, pdg, 327, Bl derecho reciproco de intervencion porpavte de los
signatarios de nn tratado, 4 fin de obligar & las otras partes 4 observar lu
estipulado, fné defendido por Inglaterra y por Francia en las negociacio
nes relativas a lus tratados de Viena, Aunstria, Prusiay Rusia no quisieron
reconocerlo cuando se tratd de los asuntos de Cracovia, y esta dltima se
negd 4 reconover la méxima cuando se trato de la cnestion de Polonia, Fn
nuestros dins vsid ya consagrado el principio eon la declaracion de la con
ferencia de Lomdres en 1871.
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+Un Bstado que ha aceptado como parte un sistema general de
derecho de gentes, se convierte en un progcrito si viola sus com-
promisos con todos. No cuento con el honor individual de cada
Estado, pero si con el interés que tienen todos en hacer respetar
los compromisos contraidos, porque si estuviese en guerra con
nogotros, por ejemplo, y violase las leyes, no recaeria todo ¢l per-
juicio sobre nosotros, sino sobre tode el mundos (1).

58%. Lo que me parece mas dificil, es decidir si la violacion
del derecho natural de los Estados puede legitimar la intervencion
para defender el derecho mismo.

Gracio deeid que debia considerarse, no §6lo como licito, sino
como un deber, ¢l castigar las violaciones del derecho natural:
scienditm quoque est reges, et qui regibus jus obtinent, jus habere poenas
poscendi, non tantun 0b injurias in se auts subditos suos commisas, sed
et ob eas qicae ipsos peculiariter non tangunt, sed i quibusvis personis
jus natirae aul gentinm immaniter violant (2), y ademas admite que
es un justo motivo para hacer la guerra, el de eastigar las ofensas
inferidas 4 la ley natural: bellum punitivum (3).

586. Vattel establece con més claridad este prineipio funda-
mental: «Todas las naciones tienen derecho de emplear la foerza
contra aquellos que violen abiertamente las leyes de la gociedad
que la naturaleza ha establecido entre ellas, 6 que ataguen direc-
tamente el bien y la salud de la sociedad misma (4). De estas ma-
ximas deduce después: «8i hubiere, pues, en enalquier parte una
nacion inquieta y malvada, siempre dispuesta & perjudicar las
otrag, 4 suscitarles obsticulos y trastornos interiores, no hay duda
que todos tienen derecho 4 unirse para castigarla y aun para re-
ducirla 4 la impotencia para eausar perjuicioss (5). Aplica en
sognida la misma méaxima para fundar sobre ella el derecho que
tierien todas las naciones contra aquella que abiertamente ofende
la justicia: ¢Apliquemos 4 las injusticias todo lo que hemos dicho
anteriormente de una nacién malhechora. 8i hubiese una que hi-
ciera abiertamente profesion de hollar los principios de la justi-
¢ia, despreciando y violando los derechos de los demds siempre
que tuviese ocasion para ello, el interés de la sociedad humana
antorizaria 4 los demds 4 unirge para reprimirla y castigarlas (6).

(1) Discursos de Cobden, 1. 11, pag, 300.

(2) Dejure pacis et belli, 1ib. IT, eap. XX, § 40.
(3) Ihid., cap. XXV, §40,

(4) Prelim., & 22, Dy de gent.

(8) Tbid., lib. 11, eap. IV, § 53.

(6) Idem id., cap. V, § 70.
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»8%. Muchos han combatido el pensamiento de Groeio y de
Vattel, atendiendo 4 la consideracion de que el derecho de cagti-
ear llevaria consigo jurisdiccion, juicio y poder coercitivo, cosas
todas que no pueden suponerse de Estado 4 Estado sin ofender la
ignaldad juridica de los mismos, pero en el fondo de aguella teo-
ria hallo una gran verdad, y toda la dificultad consiste, en mi opi-
nion, en establecer con certeza y precision las reglas para la tutela
juridica del derecho internacional. Bs, en efecto, indudable, que
no pudiendo suponerse sociedad sin ley, la observancia de las le-
ves naturales de la sociedad de los Estados es cosa de tanto inte-
rég para la tranquilidad de todes, gque si fuese licito por una parte
violurlas impunemente, y hubiese por otra la obligacion de per-
manecer indiferentes sin derecho 4 impedirlo, no podria subsistir
la soeiedad de log Hstados.

»8S8. [s indispensable una sancién serin y eficaz del derecho
internaecional, gise quiere que la ley ocupe el puesto de la arbi-
traviedad, y que la mejor razon no sea la del mds fuerte; pero no
hallo, en verdad, una gancidn més gsegura ni mds solida que la de
la interveneidn eolectiva de todog los Estados que viven en socie-
dad de hecho, & condicién de que la inferveneion no tenga otro fin
que el de impedir lag violaciones del derecho internacional, que
es la base de la seguridad y de la tranquilidad de todos.

Lo que conviene establécer es que, asi como el supuesto motivo
legitimo de intervencién se deriva del deber que incumbe 4 lag
asociaciones de los Extados de observar y hacer respetar el dere-
cho internacional, no podrd uno de ellos juzgar y sentenciar por
si s6lo, y justificar después la intervencion, pretextando que se ha-
bia cometido una ofensa real contra el derecho internacional. Solo
i\ log Estados agociados puede competir este derecho, y debe con-
siderarge como cierto que la inica garantia sélida y exenta de pe-
ligros, serd la garantia colectiva de los Hstados que viven en socie-
dad de hecho.

Nada obsta, sin embargo, que, cuando los Estados asneiados
hayan reconocido en ciertos hechos el cardeter general de atentatio
al derecho de gentes, y adoptado primeramente todos los medios
para restablecer el orden, pudiese uno 1 ofro obtener y ejecutar el
mandato de vengar la ofensa dentro de log limites previamente
establecidos y galvo el derecho de los mismos de regularizar las
condiciones de hecho que pudieran resultar de la intervencion.

89. Podrd también decirse que por no ser cierfa y segnra la
ley natural de los Hstados podria dar lugar 4 equivocaciones y ar-
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hitrariedades. Pero debe tenerse presente, ante todo, que esto se
refiere 4 la aplicacion del principio, més bien que 4 la verdad del
mismo, y congiderarse después que, respecto de cierfas reglas, es
casi undnime la opinién de todos los pueblos civilizados; y res-
pecto de los otrog, no serd dificil llegar 4 un acuerdo si contintia
extendiéndose el imperio de la justicia y de la razén en las rela-
ciones internacionales.

En mi opinion, serfa conyeniente establecer las signientes re-
olas:

@) El derecho internacional estd bajo la proteccion de todos
1os Estados asociados. Bl deber de la tufela juridica lleva consigo,
respecto de los mismos, la obligacion de intervenir para restable-
cer la autoridad del derecho, si fuese violada por parte de uno ¢
varios Istados.

%) La intervencion puede ser licita cmando la violacin del
derecho de gentes sea real y reconocida como tal por los Estados
que viven en sociedad de hecho, y cuando la intervenciin sea
autorizada por los mismos, como una forma de la garantia colec-
tiva.

590. Aplicando dichas reglas debemos adverfir ante todo
«que es licita la intervencion colectiva, si un Estado atacase diree-
tamente los derechos de los otros, como, por ejemplo, 8i aspirase
4 la monarquia universal, 6 emprendiese una guerra de conquista
para concentrar en sus manos el maximun de fuerza con la exten-
si6n desmedida de sus posesiones territoriales. Lo mismo se dird
si al proveer 4 gu constitucion interior, se propusiese un Estado
propagar sus prineipios politicos incitando 4 los demés & la revo-
lieion. Supongamos, por ejemplo, que se reprodujese hoy lo ocu-
1ido en tiempo de la revolueion francesa, cuando la Constituyen-
te di6 aquella famosa proclama excitando & todos los pueblos d
recobrar su libertad, prometiendo 4 los mismos la ayuda y el auxi-
lio de sus ejércitos; tal procedimiento seria indudablemente un
atentado directo 4 la libertad intevior de todos los Estados que legi-
timaria la intervencion colectiva de los mismos.

%9 8. La violacion del derecho internacional puede ser tam-
bién la consecuencia de hechos que se realicen en el interior de
un Bstado y que violen directamente el mencionado derecho. Su-
pongamos, por ejemplo, que un principe, para vencer la revolu-
ci6n, violase todas las leyes de la guerra por todos reconoeidas, y
que mandase matar 4 los prisioneros, autorizase el despojo, 1 ra-
pifia, los incendios, y alentase 4 sus partidarios & cometer estasy
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ofras fechorias; aun cuando esto lo hiciese el partido vencedor (1)
el permitirlo permaneciendo indiferentes, seria una politica egois-
ta y contraria al derecho de todos, puesto que el qie ataca el dere-
cho infernacional contra uno, nolo viola s6lo en perjuicio del mis-
mo, 8ino en perjuicio de todos.

Examinemos otro easo. Cuando dos Estados se hacen la guerra,
no se tiene ciertamente el derecho de mezelarse en ella, y si un
Estado prestase auxilio 6 tomase parte activa en la lucha se con-
vertiria en beligerante y aliado, ya lo hubiese hecho porque 4 ello
le obligase un tratado, ya porque los antiguos vinculos que le liga-
han 4 uno de los beligerantes lo indujera 4 ello, como sucederia
si Girecia ayudase 4 las provineias greco-turcas en la guerra por su
independencia.

Eu todo esto no hay nada que pueda imponer 4 los demds pue-
blos la obligacion de intervenir para que cese la guerra. Pero si
concluida ésta quisiera el vencedor coneulear log derechos del ven-
cido eon evidente violaeion del derecho intérnacional, como suce-
deria en el caso de sujetarlo 4 obligaciones tan gravosas que equi-
valiesen 4 un despojo injustificable, entiendo que el dejar al débil
en poder del fuerte y sin defensa ni proteccion; el abrir el campo
al despojo y 4 la rapifia, obligando 4 aceptar las condiciones que
se le imponen & quien no estd en el caso de discutirlas, es contra-
rio al derecho de los pueblos civilizados.

Cuando se traspasan ciertos limites, la obligacion de la tutela
juridica que incumbe 4 todos los Estados que forman sociedad, im-
pone 4 los mismos el deber de intervenir é impedir hasta con la
fuerza que la guerra se convierta en un despojo legalizado entre
los pueblos civilizados.

532. Concluyo, por no ser mis difuso, estableciendo que de
cualquier modo que sea atacado el derecho internacional, que es
la base de la soeiedad juridica de los Estados, con tal de que la
violacion sea reconocida por estos asociados, con la suficiente im-
portancia para comprometer la seguridad connin y el bienestar ge-

(1) Para reprimir la insnrreccién de Uuba, apelaron las autoridades es-
panolas 4 medios contrarios 4 los derechos del hombre y & la justicia in-
ternacional. Segiin una proclama del general, conde de Balmaseda, todo
individuo mayor de quince afios que fuese hallado fuera de la casa, podia
ser fusilade: foda casa sobre que no flotase la bandera blanes, podia ser
quemada. ;Quién puede dudar que en estos y ofros casossemejantes tienen
derecho lns gobiernos de los pueblos civilizados & oponerse c¢on la fuerza
A que senltrajen de este modo los derechos de la humanidad?
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neral, hay derecho 4 la intervencion eolectiva, fundada en la nece-
gidad de 1 tutela juridica.

5»93. Los principios expuestos respecto de Ja intervencion,
tendrian la misma aplicacion si se tratase de discutirlos en rela-
¢ién con los pretendidos derechos® del Pontifice, como ex rey del
Estado romano.

No podria admitirse que las reglas supremas del derecho pu-
blico interior y del derecho internacional debieran aplicarse al ro-
mano de un mode distinto que & los demds pueblos. Los derechos
del Papa rey no podian ser en este punto sine los de cualquier otro
soberano: de donde se deduce, que ¢l Papa no puede pretender ha-
llarse en digtintas condiciones que cualquier otro prineipe despo-
seido por un plebiscito. Sin embargo, la cuestion se ha presenta-
do bajo un punto de vista singular y excepeional. Se ha dicho, en
efecto, que, teniendo el Pontifice necesidad de la mds completa
independencia para el ejercicio de sus mds elevadas funciones
como Jefe de la Iglesia, y por no poderse (y aqui estd el gofisma)
obtener esta independenecia sino asegurdndole el poder temporal
y la soberania politica, segniase de aqui que todos los Estados que
debian proveer & la tutela de los intereses catolicos, podian inter-
venir para garantir dicho poder temporal y para reintegrar al Pon-
tifice en sus perdidos dominios, 4 fin de proveer de este modo &
que conserve la necesaria y completa independencia (1).

594. Para dar i este sofisma una base juridien, serla necesa-
rio admitir que en lag provincias romanas debian considerarse los
derechos del hombre confiscados & favor de la cristiandad; gue el
pueblo romano no debe tener libertad ni derecho i formar su cons-
titucion politica como eualquier ofro pueblo, sinp que debia estar
siempre, necesaria y totalmente, sometido al dominio del Papa, y
que todos los Estador podian apelar 4 la fuerza para tenerlo some-
tido 4 dicho deminio, si los ejéreitos del Papa reinante no fuesen
guficientes para sujetarlo.

(1) Uno de los docnmentos mds interesantes del partido eatélico, que
habria guerido impeler 4 log Gobiernos 4 intervenir en Roma para resta.
hlecer al Papa en la posesion de su sobéranfa femporal, es lu peticion
presentada por los Obispos franceses & la Asamblen sobre la necesidad de
llevar un pronto remedio 4 ln posicion en que se encontraba el Pontifice
por eansa del Gobierno italiano. Ofras peticiones referentes 4l mismo ob-
jeto se presentaron en nombre de varios pueblos de Francia, Respecio de
esta pelicidn, se mantuyo una larga ¥ acalorada discusidn, v conviene leer
sobre todo el discurso de Thiers y de Dupanlonp en el Diario aficial de le
Bepriblica francesa, domingo 23 de Julio de 1871,
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Redueida la cuestion & esfos términos, cualquiera ve claro f(ue,
para sostener lag pretensiones de log Papas y de sus prosélitos, se-
tia necesario crear un derecho especial, aplicable tinicamente en
lag provincias romanas.

Es indudable que todos los Hstados han tenido, y tienen toda-
via, derecho 4 proteger los de la Iglesia y su Jefe, y el derecho que
este tiene 4 ger independiente. Pero, como todo depende de deter-
minar cudles han de ser los derechos correspondientes 4 la Iglesia
segiin el derecho internacional, y cudl la independencia que debe
tener el Pontifice como Jefe de aquélla, es indispensable aplazar
esta cuestion para el capitulo en que tratemos de los derechos de
la Iglesia, teniendo siempre como cierto ¢ indudable que la cues-
tion de la soberania politica del Papa debe resolverse con arreglo
4 los principios expuestos en capitulos anteriores.




CAPITULO 11

Del deber de mutua asistencia.

595, Diverans formns del deber de asistencia internacional. —B9@. Los Estados
tienen deberes morales,.—D9W. Opinido da Montesquien.— 398, Laley moral
obliga & los Estados.—599. Maximns gensrales.— GO0, Todos los deheresin-
ternacionales de los Eatados se resumen en el honeste vivere,—G@N. Obliga-
cién de impadic la propagecidn de las enfermedades contagiosas,—GOR. Los
istadosd deben favorecer el estudio de las epidemins, —GO3. Miximas generales.
_ GO, Deben fivorecerse las comisiones cientificas —G@D. Protecrion & los
bugues extranjeros que se hallen en peligro. —606. Asistensia en ceso de
naufragio. —GOT. Proteceién debida 4 1ns eosas salvadas del naufragio.—G0S.
Asistencia para la administracitn de justicia. — 609, Suplicatorios. —G10.
iteglas generales.—GUN, Asislencia para Iz instruceién de nn proceso penal por
delito politico, 6 contra un cindadano, —GAR. Obligacion de entregar los mal-
hechores independientemente de los tratados.—GE3. Regla.— G4, No debe
petjudicarse al Estado vecing. — G5, Proteccion 4 1os dcusados por delitos po-
liticos.—GUe. Asistencia para impedir el contrabando.—G#T, Opinidn de Par-
lessus.—GES, Opini6n de Massé, —GA®, Opinién de lent, — 620, Nuestra
opinién. —G2H. El deracho de visitar los bugues en tiempo de pes para impedir
ln trata de negros. —G22, Opinidn de Hautefouille. —62:3, Nuestra opinién.—
624, Reglas,—625. Asistencia para aumentar le utilidad reciproca.—G26..
Asistencia @ los navegnntes,—62%. Utilidad de un Cidigo internaeional.—
628, De launiformided de las medidas. —$2H. Los Estados deben practicar
lo que fraign comones ventajas.

%9%. Los Hstados que propenden por tendencia natural y por
necesidades reciprocas & vivir en gociedad, estdn obligados & prac-
ticar, unos respecto de otros, todo lo que puede ser necesario pard
la salvacion de la sociedad y las comunes ventajas.

Este deber toma en sus manifestaciones formas muy variadas,
las cuales pueden ser clasificadas bajo ciertas categorias generales.
La nmitua asistencia es, en efeeto, un deber.

1.0 -Bn cumplimiento de las obligaciones morales ¢ de los de-
beres de humanidad (mutuo socorro, galubridad piiblica, asisten-
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ciad los enfermos pobres, ayuda en caso de peligro de naufragar,
salvamento en caso de naufragio);

2.2 Como exigida para la proteccion de los intereses comunes
¥ la conservacion de la sociedad internacional (asistencia judigial,
suplicatorios, represion del contrabando en el exterior ¥ del co-
mercio de esclavos);

3.2 Para aumentar la utilidad reciproca y el interés que tienen
todos los Estados de aumentar las ventajas de la vida social. Sobre
esto coneepto se fundan los convenios internacionales para esta-
blecer 1a unidad monetaria, de pesos, medidas y patentes, protec-
cion en el exterior de-las marcas de fabrica, Cédigo uniforme para
lug sefiales maritimas, ete.

Examinemos por partes cada uno de estos deberes,

596. El deber juridico no expresa todo lo que los Estados se
hallan obligados 4 hacer, sino solamente aquello que pueden estar
obligados 4 dar 6 prestar, y que corresponde 4 lo que otros tienen
derecho de exigir y obtener.

Ademds del derecho y del deber juridico, existen la ley natu-
raly el deber moral, los cuales son en realidad la base fandamen-
tal de la sociedad de los Estados, tanto, que el derecho de cada
uno es una, parte, una forma, una derivacion de los mismos, En
ellos se encuentra el principio de la justicia y de las obligaciones
naturales, las cuales difieren del derecho y de las obligaciones ju-
ridieas, como se reconocid por los jurisconsultos romanos en las
relaciones de derecho privado: Naturalis obligatio a civili in eo so-
fumvmordo differt, quod aclionent non pervit, in religuis ewmdem vim ef
potestatem habet, guany ef civiles obligationes habent (1).

De donde se sigue que el fundamento del-deber de reciproca
asistencia, de matuo socorro y de benevolencia ge halla en la ley
misma que impulsa & los hombres 4 vivir en sociedad.

593. Montesquien establece con mucha precision esta regla:
«Hl derecho de gentes se halla naturalmente fundado sobre este
principio: que las diversas naciones deben hacerse en la paz el
mayor bien y en la guerra el menor mal posible, sin perjudicay
sus verdaderos interesesy (2).

Con esta regla reconocia aquel profundo pensador que existen
entre los Estados los deberes de mutua benevolencia, los cuales
estan fundados en la migma ley natural.

(1) [Instituciones.
(2) Espivitw de Tas leges, libro 1, phg. 3
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»98. No debe, pues, admitirse que un HEstado esté obligado
4 dar & otro lo suyo, solo porque este posea la faculfad de exigirlo
y tenerlo, por mag que haya que reconocer que la obligaeion de
dar puede derivarse de la ley de la justicia natural, o de laley na-
tural de la convivencia que impone & cada cual la obligacién del
auxilio, del socorro, de la benevolencia, de la asistencia, de la dis-
minucion de los danos.

Por lo demds, si se reconoce sin excepeion que el deber moral
es un atributo de la naturaleza humana, no deberd suponerse que el
hombre pueda perder este atributo en sociedad. Debe considerarse
como un ser moral eén la sociedad eivil, en una sociedad comereial
¢ industrial, y lo debe ser igualmente &1 se le considera asociado
por grupos politicamente organizados, en relacion con otros que
viven en la sociedad internacional, De agui se deduce que el Esta-
do debe hallarse también sometido 4 la ley moral (1).

Los Hstados deberfan, pues, no tenderse asechanzas, no mode-
lar su conducta en una politica egoista ¢ interesnda; sino inclinar-
se & la mutua benevolencia, teniendo en cuenta el fin tltimo de
1a sociedad, la incesunte necesidad de vivir dentro de ésta, y de la
obligacion constante de respetar la ley natural en gus continuas é
inevitables relaciones: guae animi affectio; escribia Cicerén, hane,
quam dico societatem ronjuntionis kumanae munifice el aeque luens, jus-
titia dicitur (2).

599. Parécenme, pues, oportunas las siguientes reglas:

a) Todo Estado debeabstenerse de hacer aquello que pueda ser
contrario al bienestar y & la prosperidad de los demds, aun cuan-

(1) No se nos oculta que la teoria gue exponemos parecerd 4 muches
jngpirada inicamente en ideas humanitarias pero poco practica. Al gne se
fije en la sitnacion de Europa y en las cuestiones que la conmneven, pa:
recerdt que se halla muy lejana la época en que los Gobiernos se ajustaran
en gus actog 4 los precepios de la justicia natural. Y sin embargo, an gran-
de hombre de Estado, Wasaiveroy, expresa anngue en ntra forma el mis-
mo coneepto. Al tomar posesionde la Presidencia del Senado americano,
en 30 de Abril de 1780, decia en el discurso pronunciado con tal motivo:
«Iay nna verdad sélidamente establecida, y es la de gue existe un lazo
indisoluble entre las puras miximus de nna politica honrada y magnani-
ma, y las s6lidas recempensas de la prosperidad y del bienestar de:los
pueblos.s

En ofra ocasion se expresa en estos términos: «Es digno de un pueblo
culto y libre, ¥ por consigniente de un pueblo grande, el dar an ejemplo
tan sublinie como nuevo, esto es, el de tomar por guifa la justicia y la be-
nevolenecis. (Quién podrd dodar que seréis recompensados centuplicada-
mente por los sacrificios gqune hagiis obrando de esa manera?»

(2) De finibus, V, 28. Conf. Rowasxost, De los infereses morales, Obras,
tomo ITI, part. 1.%
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do no este obligado & ello en virtud de una obligacion juridica per-
feeta y debe cooperar 4 la utilidad general siempre que pueda ha-
cerlo sin fraer consigo algiim perjuicio directo ¢ indirecto 4 la prog-
peridad y al hienestar del pueblo.

B) Todo Gobierno debe abstenerse de ordenar y autorizar en el
propio territorio hechos de enalquier naturaleza que puedan divec-
ta 6 indirectamente perjudicar 4 los demas Hstados, aun cuando
no esté 4 ello obligado expresamente por leyes ni por tratados.

GO0. [Estas dos reglas son la consecuencia de la idea de justi-
cia y de moral universal; son una aplicacién de aquella ley que,
sin haber sido promulgada por ningin legislador, ha mandado y
manda, en todos los tiempos y lugares, obrar honestamente, ha-
cer el bien y evitar el mal, dar & cada uno lo suyo, no hacer &
otro lo que no se quiera gque nos hagan 4 nosotros mismos.

Todos estos deberes fueron admirablemente reunidos en una

formula por el sabio jurisconsulto Ulpiano: honeste vivere. Precep-
to fundamental de toda la moral social, y cuya verdad y extension
se comprende y se siente por los hombres honrados sin necesidad
de demostracion, y que ningin poder dialéctico podra anmentar
su elaridad y su fuerza.

Sobre tales principios estan fundados todos aguellos deberes

internacionales que se llaman deberes de humanidad. Tal es, por
ejemplo, la obligacion que incumbe 4 todos los, Estados eiviliza-
dos de socorrer 4 un pueblo desolado por calamidades piblicas,
como la carestia, las epidemias, la indigencia.

GO1. Do los misgmos prineipios procede que los Estados estén
obligados en interés comiin & coopéerar para impedir que se extien-
dan las epidemias, 4 favorecer las inyestigaciones cientificas que
ge hagan con intencion de conocer las causas de ciertas enferme-
dades contagiosas, y las inflaencias que las condiciones elimatold-
gicas pueden ejercer sobre la aparicion y la propagacion de las
mismas. Derivase ademais el que los Gobiernos deben autorizar los
oportunos medios para prevenir el mal 6 limitarlo cuando se haya
presentado, ¢ ineumbe 4 los mismos dar inmediato aviso de las en-
fermedades contagiosas que hayan aparecido en ciertas localida-
des, y cooperar con lo mayor solicitud y diligenecia para que se ob-
gerven eserupnlosamente las leyes sobre las cuarentenas (1).

(1) En la temporada en que la peste infesté en 1879 ciertas localida-
des, se verificd el deplorable ingonveniente notado por los periodicos, que
un cargo de mercanciag, sujeto 4 cuarentena en Venecia, ha sido admitido
4 libre pldtica el mismo dia en Trieste, de modo que las mercancias han
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Para todo esto serfa muy oportuno que los Estados se pusiesen
de acuerdo acerca de las enfermedades por las que se dehe imponer
cuarentena, y que se obliguen solidariamente 4 hacer cuanto oonrra
para evitar sus violaciones (1).

G6O02. Con esta misma aspivacion deben los Estados Promo-
ver las conferencias sanitarias infernacionales, suministrar & los
cientificos, reunidos con fal objeto, los informes, el auxilio, los
medios oportunos para las in vestigaciones que puedan ocurrir para
el estudio de las localidades infestadas por la enfermedad ¥ de las
causas de donde ésta proceda.

Cuando fuese necesario establecer con tal objeto una estacion
sanitaria de observacion 1 organizar una comision, deben log 1s-
tados conceder d la misma todos los medios que sean compatibles
con las leyes locales. Si algiin Estado no lo verificase, podria de-
clararse que faltaba & los deberes de humanidad, no obstante (que
no se hubiese obligado 4 ello por ninglin tratado y que no tuviese
un deber juridico perfecto.

GO03. Las reglas generales que, 4 mi modo de ver, podrian
aplicarge, son:

@) Un Estado no puede obligar 4 otro & observar los deberes de
humanidad, ni el uno puede considerar la negativa por parte del
otro, como hostil ¢ injuriosa;

) La obligacion que cada Kstado tiene de obrar con arreglo 4
lo que la equidad y & la humanidad aconsejan, es una obligacion
moral;

¢) Cuando la negativa & observar un deber de humanidad pa- /
g pa-

. - 21 = . T o
reciese perjudicial 4 los demds Estados y no se Justificase, podra

motivar una demostracién colectiva para proteger 1os intereses co-|
munes. )
604, Tistareglatendria una justa aplicacion en caso de que un
Estado se negase arbitrariamente 4 recibir ana Comision eientifi-
ca que se propusiese estudiar sobre el lugar una enfermedad con.

podido perietrar en Ttalia por el fervocarril 4 las veintienatro horas. Estos
inconvenientes gravisimos debian obviarse lo antes posible.

(1) Fieup, propone las signientes reglas: «Toda nacion, para la tutela
de la salud piblics, puede imponer coarentenas en cualgnier punto de si
territorio sobre los bugues del Estado v los particulares que llegnen de
otros puertos, ¥ sobre las personas y las propiedades de 4 hordo, é 1 po-
ner en cualquier punto de la frontera enarentenas sobre Personas. y pro-
piedades antes de entrar, La cuarentena s6lo puede ser impuestn por las
signientes motivos: febre amarilla, ¢dlera, tifus ¢ fiehre de 4 bordo, virae-
las ¢ enalguier enfermedad nueva aun no conocida y de nataraleza conta-
giosa y pestilencial.» Articulos 417 v 418, International code.

Derecho int, piiblico.—Toxo 11, 3

~
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tagiosa para investigar lu cansa de su aparicion y de su propaga-
cion y contagio. El impedir arbitrariamente que se hagan las in-
vestigaciones oportunas para disminuir ciertas calumidades inter-
nacionales, podria dar justo motivo 4 reclamaciones por parte ile
log otros Kstados.

605. Debe considerarse, ademds, como un deber de humarni-
dad, independiente de los tratados, el de recibir y proteger los bu-
ques extranjeros de guerra ¢ particulares, que busquen refugio,
para reparar los danos sufrides por siniestos maritimos, O para
proveerse dg cuanto puedan necesitar para continuar su navega-
cidn.

La proteccion concedida en fales circunstancias no deberia ha-
cerse onerosa, como lo serin, si 4 los buques que se ven obligados
por siniestros & entrar en un puerto, se los equiparase con los que
entran voluntaviamente para hacer operaciones de comercio. De-
ben, pues, abstenerse los Hstados eivilizados, principalmente, de
sacar provecho de la desgracia, y sujetar al rigor de lag leyes al
que i duras penas pudo escapar del rigor de los elementos.

Los actos que podria ser obligado & practicar un bugue extran-
jero que entrase en el puerto de un Eetado por ayerias 1 ofra fuer-
za mayor, no deberdn ser considerados como actos de comereio, ni
estar el buque sujeto & pagar tasas maritimas.

606. Cuandoun buque extranjero ¢ enemigo corra peligro
de naufragar, de encallar, 6 de sufrir otra calamidad enalquiera en
las aguas terriforiales de un Hstado, y fuese posible socorrerlo, in-
cumbe 4 la autoridad local proveer @ esto, y faltaria 4 los deberes
de hnmanidad el Estado cuyas leyes no proveyesen & que los ma-
rinos que puedan socorrer d un buque en peligro, dejen de hacer-
lo con soliettud (1).

(1) En la legislacion italiana hallamos, respecto de esto, tradiciones
gloriosas y liberales, d contar desde los tiempos en que florecian. las ciu-
dades marftimas en nuestra patria.

En el Estado de Pisa, Constifuta sis, 1160, se establecia como una
verdadera obligacion juridica el deber moral de la asistencia. Homines loci
whi nawfragium evenerit tencantwr eis qui naifragitm vel stracivin passi
Suerbit praestaye pro eorion sueewrsw ancilivimn et favores —Parpessus, Lois
maritines, tomo TV, pdg. 583,

En el estatuto de Rimini de 1303, se disponia: Statufum et ordi-
samenttum est quod quaelilet persona tevrigena vel Sfovensis quae wvepe-
vivetr esse in porte drimint cum aliquo ligno, sive burca armala, si
lignuwm ante portin praedictin esset in perviculo et perictitaretur in mia-
vi in tali loco quod posset humane sine periculo pevsondrion dlarume qui
eamy wellet_juvare, quod ille vel illi, qui dicta lighe habend in porte, et
quilibet allivs qui est de arte maris debeat ire ad dictyn portum et onl




DEBER DE MUTUNL ASISTENCIA 35

Cuando no se pueda evitar el peligro y sobrevenga el naufracio
4 se encalle, corresponde 4 lag autoridades locales, independien-
temente de los tratadog, procurar salvar la propiedad y los restos
del naufragio, y dar ayiso al eénsul del Estado cuya bandera enar-
bole €l buque, 6 & quien haga sus veces, v enfre tanto dar las dis-
pogiciones mis urgentes para recoger dichos restos, y cuando se
presente el consul, favorecer las operaciones de salvamento.
603. Cuando ocurra que los propietarios de los objetos que
han naufragado no sean conocidos y que los restos del naufragio
hayan sido arrojados 4 1a costa ¢ se hallen en las aguas territoria-
les, incumbe al Estado proteger dicha propiedad, ¥ no apropidr-
sela comio cosa sin duefio, sino conservarla y custodiarla para dar
al legitimo propietario tiempo para poder reclamarla, dando aviso
por medio de ciertos 6rganos de publicidad ¥ fijando un tiempo
conveniente d quien tenga razon para hacer valer sus derechos (1).

oo quo poterint debeant dictam navem peviclitantem traere o peviculo..... ef
(i contya fecevit non faviendo dicta puniatur arbitrio Eotestalis habito yes-
pecti ad negligentiam et culpam delinquentis. (Piwprssus, Lois mapitimes,
tomo V, pig. 113).

La ley italiana en vigor, euyo texto danios en el Apéndice, establece
también la obligacion juridica, imponiendo el deber del auxilio y de la
asigtencia 4 los bugnes nacionales que encuentren una nave extranjera en
peligro de perderse (art. 120, C6d. mar. merc., & impone ung pena & los
capitanes 6 patrones de los bugnes nacionales que no hnbiesen prestado
el socorro debido d los buques en peligro, en la forma signiente; Art. 385:
Bl eapitin ¢ pateén de una nave nacional, gue pudiendo, no haya pres-
tado anxilio 4 una nave en peligro, serd eastigado con la multa de 200
& 1,000 liras; podra, ademds, suspendérsele en el ejercicio de sus fancio-
nes por espacio de seis meses & un afo,»

En lo que se refiere & las disposiciones de los Estados Unidos, véase
Vineo, Inter, Cod., notas 4 los §§ 345 & 54.

(1) Desde la mis remota antigiiedad se ha considerado como un deber
de justicia v de humanidad respetar los reatos del nanfragio. Entre los ro-
manos era condenado 4 devolver el cuddruplo de su valor todo el que se
apropiaba nn objéto cualguiera de un buque en peligro de naufragar ¢ que
habia nanfragado (libro T, Dig., De incendio, ruing, nawfragio, 47, 9). Atn
mdg graves fueron los ngregados por ANTowIX0 contra los gue despojaban
dlos nénfragos. (Conf. libro I, § 8.9, Dig., De incendio.) Estos sabios pre-
ceptos fueron violados después por los emperadores.

En |a Edad Media fueron considerados los restos del nunfragio como
ves nullines, y el sefior de la costa disfruto el derecho (e apropiarse dichos
vestos; asi es que la codicia de enrignecerse corrompié de tal modo los
dnimos; que los sefiores de la costa encendian cerca de los escollos ho-
suerds para enganar & los navegantes y hacer naufragar los bugues du-
rante la tempestad, 6 sobornaban 4 los pilotos, excitdudoles § que hiciesen
naufragar la nave, repartiendo luego con ellos los reslos,

_ Las leyes de Oleron contienen penas contra este delito execrable,
Véase Roales de Oleron, art. 41.—Paepussvs, Lois wmaritimes, tomo I, pé-
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Cualquier derecho que alegue el Estado 4 titulo de derecho de
regalia 6 de derechos fiscales sobre las cosas arrojadas por el mar #&
la costa, 6 que se hayan ido & fondo en las agnas territoriales, debe
considerarse como legalmente infundado, y como una violacion
de los deberes de humanidad. La tiniea recompensa justificada es
la proporeionada al trabajo prestade para el salvamento y para la
conservacion de los objetos (1).

Bl derecho de apropiarse los restos del naufragio solo puede
existir caando haya transcurrido el término fijado para reclama-
dichos restos y no se hayan reclamado. Log Iistados bien organi-
zados deben proveer con sus propias leyes 4 reprimir la apropia-
cion indebida, por parte de los particulares, de los objetos arroja-
dos por el agua 4 la costa y de los de procedencia dasconoeida ha-
1lados en la superficie ¢ en el fondo del mar.

60S8. Debe considerarge como un deber de muitua agistencia
el que incumbe 4 los Estados para hacer reciprocamente cuanfo
puedan para facilitar la administracién de justicia en materin
civil 6 penal (2),

6O09. Cuando llegaba el easo de proceder al examen de los
testigos, pruebas periciales, interrogatorios & 4, otros actos de ing-
truceion de cualquier naturaleza, se acostumbraba en Jos tiempos

antiguos 4 dirigir 4 los magistrados extranjeros por medio de la

gina 849. La Iglesia condenc con el anatema 4 todoes agnellos que se apro
piaban los restos del nanfragio. (Condilio de Roma, 1078; Liateranense,
1179). Federico de Alemania, 1176 & 77, y Federico IT, 122004 31, publi
earon leyes rigurosas para reprimir los abusos; pero no consignieron =n
objeto.

Los primeros indicios de equidad los hallamos en los Estatntos italia
nos, algnnos de los cunles, como el de Tyani, establecigron que los restos
del nanfragio no podrian considerarse como cosas ahandonadas hasta lia-
ber pasado el término fijado por la ley. Otros  Estatutos, como el de Pisi
v el de Rimini, hicieron de la obligacion de la asistencin una verdaders
obligacién jurfdica. Pero antes de haber desaparecido lodo ahuso fué
necesario esperar & que el Hstado moderno se constituyese sobre las
fuinas del feundalismo, y que & las leyes, inspiradas por los intereses
de los sefiores, sucediesen los hechos en interés de los pueblos y de la
humanidad.

(17 Véase 4 este proposito la ley italiana inserta en el Apéndice.

(2} El uso de los suplicatorios es anfignisime y se deriva del Dereche
romano, (Nov, 17, cap. XTIV; Nov. 134, cap. V), v del derecho candnice
(Nuevo Denizart, v.0 Comision). Hoy todos los Estados mandan evacnar log
suplicatorios extranjeros, mughos de 'ellos g6 obligan 4 esto por tratados,
otros obligan por leyes 4 los magistrados del propio paig & dar curso a los
suplicatorios extranjeros, (Para los HEatados Unidos de América, véase ls
ley de 2 de Marzo de 1851,3 de Marzo de 1863} —En Inglaterra, en
Greein, en Méjico y enotros Dstados, tal materia estd arregladn por Ins
leyes.
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autoridad competente una requisitoria, llamada carta suplicatoria,
< litferae vequisittoriales, para obtener de ellos que sjécutasen el ac-
to'de instruceion que se les interesaba.

Si quiere fenerse en cuenta el prineipio general de que cada
Estado es independiente y que log poderes del mismo no pueden
ser excitados & funcionar por una soberanfa extranjera, debera de-
cirse que los Tribunales del Estado no estdn obligados &4 dar curso
i los suplicatorios extranjeros, excepto el caso en que exista un
convenio entre dos Estados que le obliguen 4 ello, y que en todo
caso deberia hacerse la requisitoria por la via diplomdtica. En
efacto, log Tribunales del Estado pueden verse obligados 4 proce-
der 4 los actos instructorios solo en nombre de la soberania de su
pais. Mas gi ge considera que es una suprema necesidad para to-
«los los Tstados que se hallan en sociedad, que Ia justicia civil y
penal sea rectamente administrada, debe reconocerse la oblizacion
e dar cumplimiento 4 los suplicatorios como un deber de asisten-
cin internaeional independiente de los tratados (1),

GRO. BSerd, pues, oportuno establecer las reglas signientes:

@) Los Tribunales de cada Estado deben proceder 4 los actos
de ingtruceion para que sean requeridos por los Tribunales ex-
tranjeros, con tal que se halle establecida como regla la reciproci-
dad, y no se oponga el derecho publico del Estado en el que debe
cjecutarse el suplicatorio;

b) La obligacion de dar curso 4 los suplicatorios no puede ser
considerada como una obligacidén juridica, euando falte un con-
venio especial entre los dos Estados, sino como un deber recipro-
co de agistencia internacional;

¢) Ll magistrado que dirige el suplicatorio no puede imponer
las formas procesales de su pais 4 los magistrados extranjeros. Ca-
da magistrado, acepts, pues, con la tdcita condieidn de dar cum-
plimiento de conformidad con 1a ley de su pais.

(I) En Italia se ha provisto en materia civil por el arf. 945 del Cédigo
ile procedimientos, el cnalidispone que las sentencias y proveidos delas an-
toridades judiciales extranjeras que neeesiten testinmonios, pruebas peri-
ciales, juramento, interrogatorios v otros actos de instruceion que deban
evdeuarse en el reino, son ejecutivos con el simple decreto, del Tribupal
de apelacidn del lugar en que deba procederse 4 estos actos.

Bi la ejecncién es directamente demandada por las partes interesadas,
se propone lo instancia con recnrso al Tribunal saperior y se une wopia
autentics de la senfencia y del anto que ordend lo gue se pide. 8i la eje-
cueidn es exigida por la misma autoridad judicial extranjera, debe trami-
farse por la via diplomdfica sin necesidad de unir 4 ella la copia dela
sentenecia & el anto.




38 LIBRO PRIMEROL —CAPITULO 11

Cuando en sl suplicatorio se designe una forma especial de
procedimiento (1), puede practicarse ésta si no ¢s contraria al de.
recho publico del Estado, y &i la parte interesada no se opone 4
ella (2), 6 el magistrado no la considera inconveniente;

d) Para hacer mas expedita la administracion de justicia, serd
oportuno admitir la correspondencia directa entre la magistratu-
ra de los diversos Estados (3), y determinar con arreglo # las leyes
anteriores como deben proceder los magistrados.

GHU. Cuandoel acto instructorio fuese exigido para la ins-
trueeidon de un proceso penal, podrd surgiv la duda de si el deber
de la cooperacion y de la miitua asistencia de los Tribunales ex-
tranjeros debe sufrir excepeiones en ciertos casos.

Uno/de los que da lugar §dudas es cunando sea éxigido el auxi-
lio judicial en an delito polifico. La naturaleza especial de esta
clage de delitos parece que hace & los antores de los mismos me-
recedores de alguna proteceion, por lo que ha prevalecido el uso
de exeluir de los convenios relativos 4 la exfradicion los delitos
politicos, y en la actualidad se considera contrario al deber de los
Estados eivilizados entregar & un procesado por esta clase de de-
lito. Es, pues, natural que deba considerarse como odioso prestar-
se directa 6 indirectamente 4 suministrar pruebas contra un acu-

sado por delito politico; y entendemos que, cuando los suplica-

(1) Poplas leyes de algunos Estados se ha dispnesto, en efecto, que
los actos instructorios no hacen fe en juicio si las pruebas dadas no se
confirman por medio del juramento. Por esto es por lo gue en Inglaterra
no son congideradas conio decisivas las pruebas festimoniales y periciales
1no juradas.

1] legislador italiano, para obviar el inconveniente que en los procedi-
mientos penales no fuesen eficaces en el extervior las disposiciones festi-
moniales, dispone que los testimonios pnedan darse con joramento, cuan:
do esfo ed necesario, con arreglo 4 la ley del pais de donde viene la requi-
sitorig. Arl, 854 del Codigo penal, Para los juicios penales instruidos ante
los Tribunales italinnos no estdn obligados los testigos 4 declarar por ju-
ramento en el perfodo de la instracecion escrita (Arvt. 172, Cod. proe. pen.):
pero dehen prestar juramento en la deéclaracion en el juicio piiblico. Ar
ticulo 207,

(2) Esta regla puede tener aplicacion cuando el juramento deba pres
tarse, segiin |a requisitoria, en una forma no prescrita por la ley local, pe:
ro practicable. Conf, Cas. franc, 16 de Junio de 1868, Jowrn. du Pal.,
89, 9082, —Muasse, Dy, comm., n, 785.—Larosyviere, Pregves, t. 1, niim. 422,
contra Bioose, Dic. de prov., v.0 Serm.— Fionn, Hfectos infernacionales de
las sentencias civiles, eap. IX. Depecho penal internacional, pavte 2.8, ¢, XTI,

(3) In los convenios entre Italia y los Gobiernos extranjeros se ha dado
In preférencia 4 la correspondeneia diplomdtica. Hay, sin embargo, Fsta.
dos en los qne estd permitida la correspondencia directa; tales son, Suizi
v Austria respecto de los Estados representados por el Reichsrath, Bavie
ra en los easos de urgencia, y Franecia para la notificacion de los actos.
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torios de las autoridades judiciales extranjeras se refieren d deli-
tos politicos no hay ningiin deber de cumplimentarlos, y debe
considerarse como regla el negar foda asistencia para la instrue-
cion de procesos por delitos politicos O puramente militares.

Puede surgir otra duda cuando el acto instruetorio se exija
para procesar 4 un cindadano del Estado & quien se pide. Esta ex-
cepeion es generalmente admitida por los escritores y expresada
en los tratados; pero, en mi sentir, no puede justificarse con los
principios generales de la muitua asistencia internacional, ni aun
con los tratados. Admitido que la mutua asistencia para lainstruc-
cion de los procesos penales, debe considerarse como una obliga-
ci6n reciproca fundada en que los Estados se hallan solidariamen-
te interesados en la represion de los delitos, siguese que la protec-
citn que el Estado debe 4 los ciudadanos, no ha de servir de obs-
taculo al cumplimiento de semejante deber. El Estado debe prote-
aer, en efecto, al cindadano, pero no al malhechor, hasta el punto
de impedir que se haga justicia, y negarse 4 suministrar las: prue-
bas 4 quien tiene derecho 4 juzgarlo y castigarlo (1).

612. Debe considerarse como fundada en el mismo deber mo-
ral de muitua asistencia, la obligacion que incumbe 4 los Estados
de entregar los malhechores & su juez natural 4 fin de que sean
juzgados y castigados. :

En otro tiempo, por la falsa idea de que los Estados podian
vivir indiferentes los unos 4 los otros y seguir sin peligro la poli-
tica del aislamiento v del egoisma, la entrega de los malhechores
fugitivos no fué considerada como obligatoria, excepto el caso de
que el Estado se hubiese obligado 4 ello por medio de un tratado.
En la actualidad prevalece la doctrina mas verdadera, cual es la
de que un Bstado no puede exigir que otro le entregue el malhe-
chor fugitivo que se ha refugiado en su territorio, sino cuando
exista un tratado ad hoe, y que el Estado en cuyo territorio se
halle el reo, tiene el deber moral de no poner obstdculo al castigo
del malhechor y estd obligado 4 entregarlo 6. & castigarlo (2).

(1) Véase respecto de este argumento F1onz, Bfectos internacionales de
las senfencias y de los netos, eap. IX, y Derecho penal internacional, seganda
edicion, parte segunda, eap. X1,

(2) Gonf. Kuarge, The Law of eatradition.—Gromivs y PrapIER:FoDBRE,
al Derecho de lapas i de ln guerra, libro II, cap. XXT, § 2.0y 4.0 —Cova-
niuniAs, Practicaruwm quaestionum, cap XL —VArreD, Derecho de gentes, li-
bro 1L, § 76.—Kaxr, Coment., [, pig. 37.—Burnamaqut, Devecho de gentes,
parfe 1V, cap. 111, § 9.0 —Buoxrsentt, Derecho internacional eodificado, 8 595
¥ signientes.—(OiLvo, obra citada, lib, IX, —BoNaros, De la extyad., pa-
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GUB. Deberd, pues, establecerse la siguiente regla:

@) Todo Estado tiene el deber de unir, dentro de los justos 1i-
mifes, su aceidn 4 la de la autoridad competente extranjera, y
prestar & la misma auxilio y asistencia para que pueda ser casti-
gado el malhechor que viola las leyes del pais que lo reclama, el
cual comprometeria el orden y la seguridad general si quedase im-
pune (1).

G148. Is, pues,un deber moral internacional no realizar nin-
gun acto, que pudiendo convenirnos & nosotros pueda dafar 4 los
demds, por lo que sostengo que debe condenarse la practica que
prevalece en ciertos Estados de librarse de los malhechores conde-
nandolos al destierro, 4 la deportacion ¢ haeiéndolos acompanar
hasta las fronteras del Estado vecino. La pena de destierro del rei-
1o, con la que ciertos Estados se libran de los malhechores, con
grave perjuicio de los pueblos limitrofes, es un acto contrario 4 lag
relaciones de buena yecindad y de miitua benevolencia, y se debe
considerar por regla general como contrario al devechs internicio-
nal, y aunque la pena de destierro se limitase 4 los delitos politi-
cos, no podria considerarse aceptable y benévola la conducta de un
Estado que quisiera librarse de los perturbadores envidndolos & un
Estado limitrofe (2).

Bn tiempos no muy lejanos mandaban 16s Estados de Europa
{rasladar 4 América & los malhechores, y segtin refiere Blacksto-

(n

ne (3), los jueces ingleses estaban autorizados, con arreglo 4 un de-
creto de Carlos 11, 4 condenar 4 los ladrones & ser deportados &
Amgérica. Hasta en Francia estaba admitida la deportaciéon como
medio de libravse de los facinerosos, cuya pena fué ubohdu por la
Constituyente y por el Codigo penal de 1791,

Por nuestra parte consideramos tales procedimientos como una
grave ofenga 4 los deberes morales internacionales que deben im-
pulsar 4 los Hsfados 4 la miitua beneyolencia y 4 la sélida coopera-
cién para la recta administracion de justicia.
gina 32.—Pravies-Fopere, Prine. gen. de dr., pig. 548.— Mativer, Dela
democy., en sus welaciones con <l dr. interii., pdg. 268 —Fionr, Dr. pen. in-
ternacinnal, parte segunda, cap, TV,

(1) 'Véase Fione, obra citada.

(2) La comision llamada & diseutir el proyecto del Oddigo penal italia-
g excluye del niimero de lag penas el destierro, porque se notd que si es-
ta mdxima se adoptaba en general; se daria el caso gne un Estado vendria
4 ser el recepticnlo de todos los malhechoves y perturbadores del orden

del Estado vecino.
(8) Comment., 1, pag. 137.
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G15. Debe, por ofra parte, decirge 1o mismo de la aondiieta
de un HEstado que proteja 4 los acusados de delitos politicos hasta
el punto de permitirles organizar en el propio territorio conspira-
cioneg y sediciones contra el Estado limitrofe. Habria violado cier-
tamente el deber internacional de mutua asistencia, gi Suniza
hubiese permitido que Mazzini' continuage viviendo en Lugano,
donde organizaba complots republicanos. El Presidente de lu eon-
federacion tuvo, pues, razén para responder 4 la interpelacién que
l¢ dirigieron el 24 de Julio de 1869, once miembros del Consejo
helvético, que si habia impedido 4 Mazzini continuar regidiendo
en una loealidad tan inmedizta 4 la frontera italiana, se habia vis-
to obligado & hacerlo, porque no podia permitir que desde el terri-
torio suizo se turbase la paz de un Estado vecino y amigo con mo-
vimientos revolucionarios (1).

GA6. Deben, pues, los Gobiernos vigilar reciprocamente para
impedir que ciertos derechos y ciertos intereses de los Gobiernos
extranjeros se ataquen impunemente por sus propios ciudadanos.
11 interés egoista ha negado, porejemplo, toda proteceién para
impedir que en el propio pais se organice el contrabando en per-
juicio del extranjero, antes bien, no sélo los Gobiernos han consi-
ilerado como eosa licita no impedir la vielacion de las leyes adua-
nerag de otro Estado, sino gue los mismos Tribunales han conside-
vado juridicamente eficaces los contratos hechos para hacer el
confrabando en el extranjero (2).

G19. Hé aqui como justifiea Pardesgus esta costumbre: «El
contrabando no es un delito, sino por parte de los mubditos en
cuanto ataca los derechos del fisco. Log Gobhiernos viven bajo este
aspecto en una especie de hostilidad perimanente, y sin favorecer
abiertamente empresas quetienen por objeto el contrabando ex-
tranjero, no las proscriben sin embargos» (3).

GUS. Masseé intenta demostrar que el Hstado debe favore-
cer el contrabando en el exterior, porgque debe facilifar las expor-
taciones y profeger los intereses nacionales: «En definitiva, dice,
el contrabando restablece el equilibrio ‘en las relaciones comereig-
les, el cual seria continuamente rofo g1 una nacion demasindo es-

(1) También el Gobierno francés mandé detener 4 D, Carlos en Lyon
el 23 de Febrero de 1869, v le hizo acompafiar hasta la frontera.

(2) V. Cas. franc., 25 Marzo y 26 Agosto de 1835, la cual decide que el
¢ontrate para hacer el convenio de contrabando en el exterior, no es ligi-
to. Birey, 1835, I, 675! Aix., 30 Agosto 1833, Hererrg, nofs al §32 de |a
ob, eit,

(8) Dy, Commere., 81,487,
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crupulosa se abstuviere de un comercio que se permiten las nacio-
nes vecinasy (1).

G619, Mis fundada nos parece ln opinion de Pothier, la de
Pleifer y la de Kent, los cuales sostienen que ningiin Estado de-
beria favorecer el contrabando en el exterior. ¢Sorprende verdade -
ramente, diee Kent, que en paises civilizados como Francia, In-
glaterra y los Estados Unidos, que se distinguen por la exacta &
irreprochable administracion de justieia, el comercio de contra-
bando hecho eon proposito de eludir las leyes y reglamentos de un
Gobierno extranjero, sea favorecido v hasta estimulados (2).

G20. Concluyo, pues, fundindome en la autoridad de mis-
ter Chitty, que el contrabando es contrario 4 la buena fe, y que los
Estados que prefieran seguir una conducta honrada mds bien que
la del miezguino interés, deben cooperar reciprocamente para im-
pedir que se violen las leyes aduaneras de los otros Hstados, de-
elarando ilicito cualquier contrato para ejercer el contrabando en
el exterior (3).

621. Hay quien opina que la necesidad de la mutua asisten-
cia puede justificar el concederse por reciprocidad, mediante con-
venios especiales, el derecho de visitar los bugues en tiempo de
paz para reprimir la frata de negros (4).

Hase dicho, en efecto, que la bandera es prima facie, el signo
de la nacionalidad del buque, pero que esta presuncién puede ser
destruida por el abusgo de la bandera por parte de los que nave-
guen en cierfos mares y se propongan hacer un comereio ilicito
eomo el de los esclavos. De donde seé deduce que dicha presuneion
no puede impedir que en ciertos miares haya que verificar la na-
cionalidad efectiva del buque, y que se conceda la reciprocidad,
mediante convenios especiales, para poder visitar con los bugues
de guerra los mercantes que se hallen en mares determinados (5).

(1) Dy, Commere,, & 568,

(2)  Comment., lec. 48,

(3) Conf. Porrier, dsur.,, num. 58. —Deuivcre, Soc. com. s tl; nimero
104.—Srony, Confl. ﬁj Law., § 24}.—_[&\11[:5, On f'qm,h; prine., 3, 1. VIII
gIO—"-LHmr\.I'n Dey, priv., nom, 88, —Cmary, Comm, and :iumu;,‘ £ T,
pig. 883, —MARSCHAL, Tnsur., t. I ﬁ'l & 610.—Fionk, Derecho internacional
privado, § 286 y signientes, — LAwgExCE, Com., t. 111, pdg. 400.

(4) Cont. Pmnyaore, Inf. Law, § 224 ¥ sig.—CALvu, Dy, anteri., to-
mo IT, § 1,227,

(8) Enmnuestre siglo se han concluido varios tratados con este mismo
ohjeto, ¥ mencionaremos el coneluido entre Inglaterra y Portngal en 22
de Enero de 1815; entre Inglaterra y Espafia 13 de Septiembre de 1817,
1836 enfre Inglaterra ¥y Holanda 4 de Mayo de 1818, 31 de Diciembre de
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G222, lHsta opinion ha sido impugnada por yvarios autores, y
muy ealurosamente por Hautefenille, ¢l cual ha sostenido que el
conceder mediante tratados que los buques de gnerra de ofro Es-
tado puedan visitar los mereantes nacionales, conduce & sacrificar
la independencia del Estado, y que tal gacrificio no puede justifi-
carse, aun cuando se haga con el fin humanitario de reprimir el
inhumano comercio de los negros (1).

6238. Dejando aparte la cuestion de si la visita y la indaga-
cion de la nacionalidad pueden ¢ no ser un expediente eficaz para
reprimir la trata de negros, entiendo yo que, si se estableciese por
un tratado el principio de reciprocidad y se determinase sobre que
buques podia ejercerse el derecho de visita, y como debian cercio-
rarse de la nacionalidad los eruceros de una y otra parte, no po-
dria decirse que se sacrificaba la independencia de los Estados.

Ciertamente que era exorbitante la pretension de Inglaterra,
que exigia que sus hugues de guerra sometiesen 4 la visita todos
Jos buques mercantes extranjeros que encontrasen, aun cuando
fuesen cubiertos con el pabellén de un Estado con el que Inglate-
rra 10 tuviese tratado que la auforizase & ejercitar por reciproci-
dad el derecho de visita en tiempo de paz (2).

Tal pretension ha dado origen & variag complicaciones, sobre’’
todo por parte de los Estados Unidos de América, que protestaron
contra el pretendido derecho del Gobierno inglés, y obligaron4
[nglaterra 4 renunciar al derecho de someter 4 la visita 4 los bu-
ques americanos. Hasta los mirmmos ahogados de la corona, con-
sultados en 1858 por el Gobierno, & consecuencia de un conflicto
con los Estados Unidos, motivado por la pretensién de Inglaterra
4 ejercer nuevamente ¢l derecho de visita, confestaron (ue este

1822 y 5.de Enero de 1828; entre Inglaterra y Suiza 2 de Noviembre de
1824; entre Inglaterrd y Francia 30 de Noyviembre de 1831, 23 de Marzo
de 1833, 20 de Mayo de 1845; entre Ausivia é Tnglaterra, Prusia y Rusia
25 de Diciembre de 1845,

(1) Havrgrsuine, Di. des newtrs, t. TIT, lib. XT, sec. 1L Tanto exage-
4 8u teorfs el éseritor citado, que se expresa en estos términos: «Cual
quiera que sea la reprobacitén moral gue 4 mis cjos lleye consigo la trata
de negros..... si desgraciadamente este sacrificio foese necesario para con-
seguirlo, no vacilariamos en declarar que era mds favorable 4 toda la es-
pecie humana faltar 4 su fin que consentir los tratados de visita en tiem-
po de paz.» T. IIT, pdg. 96,

(2) Inglaterra sujeld 4 la yisita los bugues brasilefios sin estar antori-
zada por los tratados, v el 8 de Agosto de 1845 eondnjo ante el Tribunal
del Almirantazgo inglés dos bugues brasilefios acasados de haber hecho
¢él comercio de negros, no ohatante las vivas protestas del Brasil por un
procedimiento sontrario 4 fodo principio de derecha internacional.
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derecho no estaba fundado en ningtim principio del derecho inter-
nacional, y dieron la razon al Gobierno americano (1).

G24. DPodrin, pues, adoptarse las siguientes regias:

@) Cualguier buque de guerra que quiera verificar la visita y
la pesquisa sobre un buque mercante extranjero sospechoso de de-
diearse al comercio negrero, si no estd aquel autorizado para ello
por un tratado especial, cometera un abuso de fuerza y estard obli-
gado & responder de sus actos;

h) Debe considerarse como uno de los medios ttiles de mutua
asistencia internacional el establecer, mediante tratados, un pro-
cedimiento sobre la base de la estricta reciprocidad para cercio-
rarse de la nacionalidad real de los buques que naveguen en los
mares de Africa y en los inmediatos 4 los paises en donde se tole-
ra la esclavitud, vy de si hacen el comercio de eselavos o eunalquiér
otro comereio ilicito (2),

625. La mutua asistencia entre los Istados puede parecer
oportuna para aumentar las utilidades reeiprocas y las ventajas de
la convivencia. Del mismo modo que los individuos reunidos sien-
ten en sl mismos la necesidad de ayudarse y sostenerse mutua-
mente para desarrollar sus fuerzas y aumentar el bienestar social,
ast también los Estados, que no pudiendo vivir aislados, son im-
pulsados & viviren sociedad, no deben seguir una politica egoista,
sobre todo hoy que el vapor y la electricidad, fundiendo, por de-
cirlo asi, los intereses civiles y comereialés, han erendo tantos in-
tereses internacionales.

626. Deben, pues, los Estados sentir la obligacion de la re-
ciproca asistencia, no sélo cuando dependa de los tratados, sino
como una de fantas exigencias para la convivencia. Esto debe de-
cirse, por ejemplo, de la asisteneia que deben prestar reciproca-
mente las autoridades territoriales 4 los navegantes extranjeros en
todo lo que concierne d las necesidades de la navegacion, y del
auxilio 4 los eéngules 6 & quien haga sus veces y hacer ejecutar

(1) Cont. Waearox, Historia.—Catyo,ob, cit., § 1.227, phg. 644, 1.231,
pig, 656, t. IL—Pmuuivorr, Int. law, § 325, t. 111, pag. 524, y el tratado de
Washington de 8 de Agosto de 1842, que foé concluido para poner fin 4
las complicaciones entre Inglaterra 'y los Estados Unidos.

(2) Conf. BLoxrsorrl, obra citada, § 353, — Guswur, Dr. de los neut., se-
gunda edicion, pag. 305 y signiente, y el tratado de 7 de Abril de 1862 en-
ire Inglaterra y los Estados Unidos, en el que se estipnld que los éruceros
de ambas naciones, provistos de poderes especiales, pudiesen visitar, da-
das ciertas ¢ondiciones, los buqués sospechosos de hacer el comercio de
los negros en las costas de Africa v en los mares de Guba.
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las medidas de policia dictadas por ellog para proteger los dere-
chos de los capitanes 6 patrones de los buques respecto 4 las per-
sonas de la tripulacion y viceversa.

B verdad que cuando exista un convenio especial entre dos
soheranos, la asistencia es un deber de una parte, y lh otra tiene
el derecho de exigirla en los casos especificados en el tratado; pero
conviene tener presente en todo evento que los casos especificados
an el tratado =son considerados, mas hien como una confirmacion
del deber de mutua asisteneia, que como una indicacign taxativa
de los limites, dentro de los cuales puede exigirse aguella.

629. Convendria mucho para reciproca ntilidad de los naye-
santes un Codigo uniforme de sefiales maritimas, é incumbe 4 los
Tstados promover la reunién de personas competentes pard eom-
pilar dicho Codigo y obligar después & los buques nacionales 4
proveerse de cuanto pueda exigirse como gignos maritimos, segin
las preseripeiones del Codigo.

628. La uniformidad de la medida de las longitudes serin
también de gran utilidad préctica, puesto que el nayegar con di-
versas longitudes es una cosa deplorable que compromete los re-
sultados obtenidos por los cientificos para mejorar la navegacion
y velar por la seguridad de los navegantes.

629. Los Estados deben cooperar, ademds, 4 promover la
uniformidad en todo lo que sirva para las necesidades comunes de
la vida. 1 tener medidas uniformes para indicar el calor, las pre-
siones, las distancias, ete., etc., facilitaria el que pudieran com-
prenderse mejorlas personas de los diversos paises, y serviria paru
favorecer las relaciones entre los pueblos y estrechar log vineulos
de amistad entre los mismos (1).

Lo mismo debe decirse de cuanto pueda ocurrir para anrmentar
y facilitar los medios de comunicacion, poniéndolos todos en dis-
posicion de utilizar, sin hacer diferencia entre ciudadanos y ex-
tranjeros, las ventajas correspondientes que surgirian de tal incre-
mento de relaciones entre los diversos pueblos; y convendria no
hacer tan dispendiosos estos servicios puiblicos y bajar de un mado

(1) La propuesta de arreglar mediante tratados los transpories por
ferrocarril, fué muy bien acogida por los publicistas, que aplaudieron la
iniciativa tomada por el Gobierno snizo cerca de los otros Estados para
promover un acnerdo entre éstos. Véase el interesante articnlo de Bunye -
riNcq, enla Rev. de Dy, int., 1878, pag, 83, y la conferencia de Berna para
el reglamento internacional de los transportes del fervocarril.
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razonahle las tarifas, regularizar y simplificar la administracidn,
eteétera, etc. En una palabra, todo lo que puede aumentar la uti-
lidad publica, deberd hacerse con reciprocidad por parte de los
Estados, independientemente de los tratados, y podrd considerarse
como actos de mutua asistencia, 4 la que los Kstados deben reco-
nogerse oblicados.




CAPITULO LI

Del deber de proteger i los propios cindadanos.

30, Obligpacidn de proteger f log cindadanod. —G3IW. Corresponde al Gobierno
apreciar las circunstancias.—6%32, Criticase una opinién de Vattel.—63:3. Lo
proteccéibn contra las leyes locales no serin justificable. — 634, Miximg generil
v sus aplicaciones,. —@35. Coaundo es licita la proteceion. —6G3G. Ejemplos. —
637, No sera licita la protecein si el ecindadano pusde proceder en juicic.—
628, Reglas, —6B39. Principies adoptados en In conferancia de Paris de 1860.—
GAO. Lad mismas reglas se aplican'd los naturalizados. —GAN. Del naturuli-
zado que vuelve f su patrin. — 622, Medios legales de proteceion.—GAE. Opi-
nitn de Roceo aobre la represalia juridies. —GAd, Opinidn del autor.

G30. la soberania debe proteger 4 los ciudadanos que habi-
tan en el extranjero por todos log medios permitidos por el dere-
cho internacional. Bl individuo que ge aleja lemporalmente de su
patrif, lleva consigo el cardeter nacional, y asi como esta obligado
4 obzervar ciertos deberes hacia su patria, asi fambién puede pe
dir & la soberania de su pais que le defienda, si, siendo arbitraria-
mente perjudicado i ofendido, no son atendidag sus reclamacio-
nes por el Gobierno extranjero, 6 si se le priva injustamente del
pleno goce de log derechos garantidos por el derecho inferna-
cional.

63 E. Corresponde, ademds, al Gobiernode cada Bstado apre-
ciar los hechos y.las circunstancias, y decidir si se estd 6 no en ¢l
caso ce proteger al ciudadano y los medios mds oportunos para
conzeguir su intento. De ningtin modo podrd exigirse que los inte-
reses privados sean protegidos comprometiendo los del Estado, y
romper las relaciones amistosas con el Gobierno extranjero, Sin
embargo, i la ofensa hecha 4 un cindadano puede recaer indivec-
tamente sobre el lstado 4 que aquel pertenezea, la proteccion serd
un deber, no gélo para mirar por el ciudadano, sino también para
defender la dignidad y el honor del Estado.
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GBL. Por lo demds, estamosmuy lejos de seguir la opinion de
Vattel enando dice: «Todo ¢l que maltrata 4 un eindadano ofende
directamente al Estado que debe protegerle. Il soberano de éste
debe vengar su injuria y obligar, si puede, al agresor & una com-
pleta reparacion o castigatle, puesto que de otro modo el ciudadano
no obtendria el fin de la asociacion civil, que es la seguridad» (1).
Entiendoademas que es contrario 4 la buena politicay 4 la pruden-
cia gubernamental, hacer de la causa de un particular la cansa del
Gobierno, exponiéndose de este modo al peligro de eonvertir una
cuestion particular en una cuestion nacional, excepto los casos en
que el hecho sea tal que implique la seguridad y ¢l honor del Es-
tado (2).

G3B3. Hay que establecer una diferencia importautisitna en-
tre los ciudadanos domiciliados en pais extranjero o residentes en
él de un modo estable por razones comerciales, y los eiudadanos
transeuntes. Respecto 4 log prinmeros, la posicion de stibditos tem-
porales estd mejor determinada por el simple hecho de la eleceion
del domicilio 6 del establecimiento comercial, y si hallando que
son onerosas las leyes del pals extranjero en que se establecieron,
demandasen la proteceiéon del Gobierno del propio pais, y éste la
concediese para conseguir que aquellos fuesen exceptuados de la
obligacion de observar las leyes, serfa esta una proteccion indebi-
da é injustificada. Lo mismo debe decirge de la proteceion conee-
dida por el Gobierno francés i sus stibditos residentes en la pro-
vineia del Plata, los cunles, mientras tenfan allf sus establecimien-
tos comerciales y ejercian sus industrias, no querifan sujetarse 4
las leyes vigentes, que obligaban al servicio militar & todos los
extranjeros allf residentes por espacio de tres anos. Franeia llevd)
su proteceion hasta el punto de bloquear 4 Buenos Aires, en Marzo
de 1838, pero no podrd demostrar que tuviera derecho 4 ha-
cerlo (3),

Bl Gobierno inglés, por el contrario, se ha mostrado siempre
inelinado 4 reconocer que los ciudadanos ingleses residentes en el
extranjero no deben sustraerse 4 la autoridad de las leyes del lu-
gar de su residencia, y si los ha protegido contra algina injusticia,
1o 1o ha hecho por exinirlos de la observancia de las leyes. Recor-
damos eéntre otras Jas instrucciones dadas en 28 de Mayo de 1862

(1) Varren, Dereclio de gendes, lib, 11, pdg, 71.

(2) Conf. Pamiivogs, parte guinta, cap. IT, tomo 11, y Hersrer, obra el
tada, § 59.

(3) Carnvo, olira citada, tomo I, § 109,
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4 Mr. Thorn-Ton, Ministro de Inglaterra en Buenos Aires, en los
que se decia que segin los principios del derecho internacional,
faltando una estipulacién expresa en el tratado, podian los éxtran-
jeros ser obligados 4 prestar el servicio militar en el pais de su
domicilio. Durante la guerra civil de 1861 & 1865 en los Estados
Unidos de América, el Congreso federal obligé & diyersas clases de
extranjeros alli domiciliados, & prestar ¢iertos servicios militares.
Las instruceiones dadas en aquella ocasion por el Gobierno inglés
a.8us agentes diplomdticos, se inspiraron siempre en Ia idea de no
proteger 4 los ciudadanos ingleses para que dejasen de observar
la ley; y Lord Russel escribia 4 Lord Lyons en 4 do Abril de 1861
«No existe regla ni principio alguno de derecho internacional que
prohiba al Gobierno de un pais exigir 4 los extranjeros domieilia-
dos en su territorio la obligacién de prestar servicio en la milicia
6 en la policia, & obligarlos 4 contribuir al sostenimiento de estas
instituciones.» También en las instrucciones de 7 de Ocbubre
de 1861, dirigidas al mismo Lord Lyons, admitia el Gobierno in-
glés que el ciudadano domiciliado voluntariamente en un pals ex-
tranjero podia ser obligado no solo & prestar servicio en el Bjérci-
to 6 en la guardia nacional, 6 en la policia local para el manteni-
miento de la paz y del orden, sino también dentro de cierfos limi-
tes, para defender el pals contra la invasion extranjera. Lo mismo
se observa por tltimo en las dirigidas al eitado diplomético el 5
de Agosto de 1864, en las que se decia que el Gobierno britdnico
no podia ingerirse para favorecer & los subditos ingleses residen-
tes en el extranjero, en lo concerniente 4 la aplicacion que ge les
hacia de la ley marcial (1).

Las instrucciones dadas por el Gobierno de los Estados Unidos,
se hallan conformes con las ideas antes expuestas, hastando recor-
dar que cuando fué suspendida la ley del Habeas corpug, en Irlan-
da, eseribia M. Seward & M. Adams en 10 de Marzo de 1866: «Los
americanog, sean naturales 6 naturalizados, deben estar sometidos
4 las leyes en la Gran Bretafia lo mismo que los eiudadanos hritd-
nicos durante el tiempo de su residencia, pues para ello gozan de
la proteceién del Gobierno de ese pais.

Nosotros hemos aplicado, durante la tltima guerra, la misma
regla 4 los ciudadanos ingleses que habitaban en los Estados
Unidoss (2).

(L) RBeport of the Royal Comimissioners Jor ingquiring into the lawe of et
turalisition and aliegiance, 1869.
(2) Report citado,

Derecha int. piblicn.—Toxmo I1.
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Teniendo en cuenta estos precedentes, debe sostenerse que la
accion diplomética que se proponga proteger 4 los eindadanos re-
cidentes en el extranjero debe ejercitarse con mucha reserva, y
sobre todo en lo que se refiere 4 los nacionales que tengan epta-
blecimientos de comercio 6 domicilio legal en pais extranjero. De-
biendo considerarse éstos como stibditos voluntarios deben obsex-
var todas las leyes, puesto que pueden con toda libertad abando-
nar el pais cuando las congideren onerosas 6 perjudiciales.

634. La primera regla que deberfa tenerse presente es la que
sigue:

a) No es licita ni justificable la proteccion aun cuando sea or-
denada con ¢l fin de obtener para los ciudadanos residentes en el
extranjero una posicion privilegiada.

Aplicando esta regla, deberia decirse que, gl por las graves ne-
cesidades de un Estado, obligasen los poderes constituidos & todos
aquellos que poseen capitales & cualquier especie de sacrificio, ¢
¢i bajo la forma de retencion disminuyese los intereses de la deuda
pbliea, seria ilicita é injustificable la conducta de aquellos Go-
biernos que, con el pretexto de proteger los intereses de sus nacio-
nales, pretendiesen que los cindadanos propios, poseedores de ca-
pitales y de la renta de la deuda ptiblica, no debian someterse al
pago de los impuestos 6 & la disminucion de los infereses. S: la
medida hubiera sido decretada por el Poder ejecutivo, y gin la in-
tervencion del legislativo, podria decirse, con razon, que era arhi-
traria; pero cuando aquélla hubiese sido decretada y promulga-
da por el poder competente, seria inj ustificable toda proteccion
para colocar & los propios ciudadanos en posicion de no respetarla.

Estos principios valdrian también en la hipotesis de que por
araves razones de interés general se suspendiese temporalmente el
pago de los intereses de la deuda pliblica, siempre que esta deci-
sion la hubiese tomado el poder legislativo, funcionando con arre-
olo 4 las bases establecidas por la Constitucién. En todo caso debe
valer la regla de que los ciudadanos que residen y negocian en
pais extranjero, y que por esta razon estdn sometidos 4 otra sobe-
rania, no puéden sustraerse & la observancia de las leyes y regla-
mentos relativos & los mismos hechos (1).

(1) En 1838,y ecasien la misma época del blogneo de Buenos Aires,
bloqueabs también Francia el puerto de Versernzen Méjico v se apode-
rabi del fuerte de San Juan de Ulta para proteger d los franceses resi-
dentes en Méjico, los cualea dijeron que habian sido perjudicados por la
Jey de éxphlsién que se les habia aplicado. Cuando después, con muy di
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635. Solo en la hipotesis de que un Gobierno extranjero
obrase arbitrariamente respecto de nuestros conciundadanos, violan-
do cualquier principio de derecho, estaria justificada la protec-
¢ion de los intereses de los particulares. Esto mismo debe decirse
en la hipotesis de que un soberano privase 4 los extranjeros del
goce de log derechos civiles, o si después de haberles concedido
que se estableciesen en el territorio del Estado los expulsase en
tasd, 0 si habiendo abierto al comercio una ciudad y concedido
que los extranjeros fundasen en ella establecimientos comerciales,
declarase después cerrado al comercio aquel pals, sin Sraves razo-
nes de interés publico. La violacion de los derechos privados ga-
rantidos por el derecho infernacional, legitimaria la accion diplo-
mitien de los Gobiernos para proteger 4 las personas perjadicadas.

En 1868 se quiso prohibir 4 los israclitas, por medio de una
ley, en los Principados de Rumanfa y Valaquia, comprar tierras 6
tomarlas en arrendamiento, y se queria quitar 4 los mismos el de-
recho de asociarse como los crigtianos. Cuando este proyecto de
ley fue presentado 4 la Cimara de Bucharest, fueron leaitimus las
demostraciones diplomiticas, porque tenian por objeto proteger
los israelitas contra una persecucion injusta.

Lo mismo puede decirse en la hipotesis de que un Gobierno se
mostrase poco sollcito para castigar 4 los autores de malos trati-
mientos y de dafios causados 4 nuestros conciudadanos, ¥ 81 no
diera garantias serias para impedir que se reprodujesen tales he-
chos en 1o sucesivo, inenmbiria 4 nuestro Gobierno pedir una re-
paracién y profeger eficazmente los intereses nacionales.

636. El4 de Febrero de 1868 atravesaban algunos frunceses,
residentes en el Japén, el camino, 4 tiempo que pasaba el corfejo
de un prineipe de aquel pais, y fueron acuchillados por orden del
oficial que mandaba la escolta. En aquella circunstancia, estaba

terentes miras, organizé Francia In expedicion & Méjico, quiso 'justificar
su condaeta proelamando solemnemente que cumplia con el deber de pro-
teger & los cindadanos franceses. En el predambule del convenio firmado
en Londres ¢l 31 de Octubre de 1861 entre Espana, Franeia é Ingiaterra,
se decia: ¢35, MM, coloeadsas por la arbitraria condueta de lag antoridades
ejicanas en la necesidad de exigir de éstas una protecein mds eficaz
para las personas y las propiedades de sus siibditos.....» (Manrexs;, Nucva
ree,, b XIVITI, 2. parte, pdg. 143.)

Bl London News escribia muy oportunamente en 15 de Pebrero da 1862:
«Lag personas que atraidas por los intereses mercantiles se establecen en
otro pafs, deben estar dispuestas d afrontar como los nacionales, los peli-
SE08 & que todos estdn expuestos por los desmanes y lag disensiones jy-
teslinag. s
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llamado el Gobierno francés 4 proteger los intereses de sus ciuda-
danos, y consiguié que dicho oficial fuese ajusticiado. Tambiém
tuvo razon el Gobierno francés para proteger d los perjudicados
con motivo de la matanza hecha en el bugue francés Dupleiz,
acjuel mismo aho en el Japon, y obtuyo que se pagasen 150.000
francos 4 Jas familias de las vietimas, y que fuesen ajusticiandos
once de los asesinos. La guerra de Inglaterra contra Abisinia, en
1868, fué motivada asimismo por haber gido reducidos 4 prision
injustamente algunos cindadanos ingleses; también las guerras de
Siria y del Afghanistan fueron motivadas por el deber de proteger
los intereses nacionales.

63%9. Empero si el ciudadano lesionado tuvieze medios lega-
les para hacer valer sus derechos y obtener la reparacion del dano
mediante una accién judicial, no tendria razén de ser la protec-
cion del Gobierro. Esto migmo debe decirge, por ejemplo, 81 un
ciudadano, que hubiese contratado con un Gobierno extranjero y
ge creyese lesionado en sus derechos, quisiera invoear la protec-
cion del Gobierno de su pais, y éste fratara de sustituir la ucciom
diplomatica 4 la judicial. Es cierto que no habria inconveniente
en interponer los buenos oficios mientras el asunto se discutiese
por la via administrativa; pero, si por ventura se hiciese conten-
cioso, deberia reputarse altamente censurable que un Gobierno se
entrometiese para obtener por la via diplomatica lo que el inte-
regado podia congeguir por la accion de la justicia.

G3S. Proponemos, pues, las siguientes reglas:

a) Il Gobierno gue, con el fin de proteger los intereses nacio-
nales, quiera sustituir la accion diplomética & la de las jurisdic-
ciones territoriales, comete un atentado contra los derechos de la

soberania interior (1);

(1) Xntre los numerosos casos de profeccion indebida que podria citar,
veferiré sola el de M. Mac Donald, narrado por Catyo, ob. eit., § 281 Mag
DPonald, eapitan de la gnardia de Corps de la reina de Inglaterra, fné arres-
tado en Prusia por nn delito cometido en nn vagon del ferroearril. Prime-
ramente opuso una fuerte resistencia 4 los agentes de la fnerza publica, ¥
después apelo al propio Gobierno, Lord Russel hizo enérgicas reclama
ciones & Berlin para que Mac Donald fuera puesto en libertad por consi-
deracion 4 la alta posicion que ocupaba en la Corte de 8, M. Britanica, ¥
habiéndose negado 4 ello el Gobierno prusiano, legd el Ministro inglés
hasta decir que la condneta de los Tribunales prasianos habia sido incon-
veniente. Animgse tanto la cuestion, gue hubo gue fratar el asunto por la
via diplomética, y se presentaron documentos al Parlamento inglés. Pero
no era legal el {érreno en que el Gabinete de la Gran Bretafia habia colo-

cado la cuestion. 4
En el fondo pretendia gue el Gobierno prusiano debfa influir sobre el
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b) Los Gobiernos fuertes y poderosos, no deben abusar de su
superioridad, ni, exagerando el deber de proteccion, ejercer pre-
sion sobre los Gobiernos débiles para obligarles 4 favorecer 4 sus
ciudadanos, 6 exceptuarlos de eiertas obligaciones, 0 conceder 4
los mizmos cualquier clase de privilegios.

Siempre que la parte lesionada pueda recurrir g los Tribuna-
les, la regla general de la conducta de los Gobiernos debera ser la
wds escrupuloss abstencion en todoe lo que coneierna al curso re-
oular de la justicia. Podrdn unicamente proteger 4 sus ciudadanos
para impedir que se suspendan las formas ordinarias de procedi-
miento por la sola razdn de tratarse de extranjeros.

6329. En la conferencia de Paris de 1869, reunida para yesol-
ver las cuestiones entre Turquia y Grecia, una de las reglas mds
importantes establecidas en la declaracion del 15 de Febrero, fug
que los stibditos otomanos estaban obligados & pedir ante los Tri-
bunales griegos los perjuicios particulares sufridos durante la
guerra.

Sin embargo, en la misma declaracion se eslablecié que: <El
Gobierno de Atenas debe agotar todas las vias legales para que la
obra de la justicia siga su curso regular.» Hsta maxima, aceptada
por log plenipotenciarios de las grandes potencias, tiene una gran
importancia, si ge congidera que uno de los principales errores en
€l modo de ejercer la proteccion sobre los propios ciudadanos, con-
sistin precisamente en mezclarse en la administracion de justicia
de los paises extranjeros y obrar inmediatamente por la via diplo-
mdtica en favor de los propios ciudadanos, y esto después de ha-
ber procurado que ge les hiciese justicia por las vias ordinarias, lo
«ual era contrario 4 la equidad y al derecho (1).

Tribunal para impedir que éste aplicase las leyes loeales respecto &
M. Mac Donald, por consideraciones 4 la alta posiciin del acusado, y con-
siderd la negativa del Tribunal como poco cortés; y la inaccién del Gobier-
no prosiano como poco amistosa, He aqui una parte del despacho de
Lord John Russel al ministro inglés en Berlin, y por €l que se revela el
espiritu de la disensién entre ambos Gobiernos: «La negativa nada corlés
del Tribunal, después de haberse informado de la posicién que ocupa el
capitin Mace Donald, el cual forma parte de la gnavdia de Corps de Sn Ma-
jestad, estd en oposieion con la cortesia que acostumbra § obseryarse res-
pecto de los extranjeros, y debe ser tanto més notada eninto que no ha
sido reprobada por el Gobierno dél rey de Prusia. Este no ha procurado
duleificar ni justificar los hechos consumados, y el Gobierno de Su Majes-
tad no puede menos de condenar semejante conduoeta, como nna proeba
evidente del poco aprecio en que tiene Prusia la conservacién de la buena
intelizencia entre ambos Estados.»

(1) Véase el texto de la declaracion en los docnmentos relatives 4 la
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G640. Las reglas establecidas hasta aqui sirven también si hu-
biera que discutir respecto de la proteccion debida & un naturali-
zado que se hallase en pais extranjero. Bl Gobierno de la patrin
adoptiva tiene la obligacion de protezer al naturalizado, eomor
consecuencia de las rvelaciones establecidas por el hecho de la na-
turalizacion. '

G4l. Latnica duda que sobre esto podria originarse, serd, si
el naturalizado invocase la proteceion contra su pais primitivo, en
el supuesto de que fuese obligado 4 cumplir, respecto del mismo,
ciertas obligaciones no satisfechas antes de la emigracion. Se ha
presentado el easo,—4 praposito de los naturalizados en América,
que 1o hapian eumplido con la ley del servicio militar en su pa-
tria, O no habian obtenido autorizacion para emigrar,—que ha-
biendo vuelto 4 su pais natal y queriendo obligarles 4 cumplir di-
cha ley, han invocado muchas veces la proteceion de los Estados:
Unidos; pero aquel Gobierno ha rehusado siempre, con razon, in-
tervenir con su proteceion en favor de aguellos que, sin haber per-
dido sus cualidades de eindadanos del Hstado de origen, del eunal
emigraron, han vuelto a1l migmo (1).

GA2. Respecto de los medios que un Bstade puede emplear
para proteger & sus eiudadanos, debe ser la regla suprema, que, g1

puede ser, se adopten s6lo los medios reconocidos y sancionados

cnestion greco-tnrea y 4 la conferencia de Paris en los Archiv. diplom., em
la Nueva Bee. de Marrexs y en los documentos diplomdticos franceses.

(1) A este proposito se lian sostenido largas diseusiones entre los Esta-
dos Unidos y los Gobiernos de Europa. Con relacién 4 un tal Meyer, natura-
lizado en América, v que habiendo vnelto 4 Prusia fué obligado 4 entrar
on el servicio militar, eseribia el bardn de Mantenffeld en 22 de Octubre
de 1852 4 M. Fay, ministro amerigano: «Cuando una persona obtiene la
naturalizacion en un pais extranjero, no puede ¢l Gobierno de éste admi-
tir que con semejante scto quede aguél libre de las obligaciones que fenia
antes de su naturalizacion. En todos los easos andlogos al de Meyer, no se
trata por el Gobierno prusiano de coger un indiyiduo para incorporarlo al
ejéreito, gino de mantener el respeto debido 4 la ley y asegurar su ejeeu-
eion; y si el Gohierno de Su Majestad se propone ejecutar la léy confra un
siibdito prusiano en su territorio, creo que el Gobierno delos Estados Uni-
dos respeta demasiado sn dignidad para travar de oponerse 4 esto.» Con-
gress docion., 1852, niim. 38.

En mi opinién, la teoria mds exacla respecto 4 este asnnto, fué la
establecida por Coss, ministro de Iietado, dorante la presidencia de Bu-
chanan, que en su despacho de 8 de Julio de 1859 decia 4 M. Wyight, en
Berlin: «Yo limito la jurisdiceion extranjera, respeeto de nuestros cinda-
danos natoralizados, 4 aquellos gue se hahian ineorporado ya al ejéreito, &
que estaban llamados & prestar servicio en el momento en que abandona-
ron & Prusia, esto es, al caso de desercion real 6 de negarse 4 entrar en
las filas por parte de aquellos legalmente llamados por el Gobierno 4 que
estnban sometidos en aquella época.» Cony., mim 36,
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por el Derecho internacional. Bn otra ocasion sostuvieron los pu-
blicistas que, para proteger los intereses de los nacionales, se po
dia negar & los extranjeros el goce de los derechos que en su pais
se hayan negado 4 nuestros ciudadanos. Asi pensaba Vattel, que
gostenia como licita la represalia: «Nadie puede quejarse de que
se le trate como €l trata 4 los demss. Por esto el rey de Polonia,
elector de Sajonia, hace valer el derecho de albinagio solamenite
contra los gtibditos de prineipes que sujetan al mismo 4 los sajo-
nes.» Hasta nuestros dias han subordinado muchos Cédigos de los
pueblos civilizados el goce de los derechos de los extranjeros 4 lu
condicion de la reciprocidad, euya condicion, que se halla por
cierto sancionada en el Cadigo civil franeés, art. 11, se ha querido
justificar con la consideracion de proteger los intereses de los ciu-
dadanos.

GAB. Todos log Codigos vigentes en Italia antes de la unifi-
cacion, sancionaban la misma maxima, y Roeco opinaba que era
lcito elevar 4 sistema la represalia juridica para proteger los in-
tereses nacionales.

«Por mds que nuestras leyes deban ser benignas para los ex-
tranjeros, no debe creerse que cuando el Hstado a que pertenecen
niegue 4 nuestros conciudadanos el ejercicio de alguna de las fa-
cultades que la misma naturaleza conceda, no sea licito practicar
en el reino lo mismo por derecho de represalia. ¢Como pensar que
puedan los extranjeros mandar en nuestro reino y disponer de
sus bienes, si no se nos conceden 4 nosotros en su pais las mis-
mas facultades?» (1).

G44. Nopodemos aceptar esta teoria por més que sea defen-
dida por escritores respetables. La represalia 6 el pretendido de-
recho de retorsion en perjuicio de los particulares no puede legiti-

arge en modo alguno. Todos los que querrian admitirlo dicen
que es un expediente politico el hacer sufrir cualquier cosa 4 los
cindadanos de un Estado para impedir que éste perjudique i nues-
trog conciudadanos; pero el derecho de hacer lo que no es justo
s6lo porque otros lo hacen con nosotros, no es admisible. 5i el
mismo legislador no puede disponer de los derechos ni de la pro-
piedad de los ciudadanos, geomo podria legitimarge la ofensa he-
cha al partienlar para reprimir la mala conducta del ofro Estado?
¢Son acaso los ciudadanos responsables ufi singuli de las obligacio-

(1), Varies, Derecho de gentes, libro 11, eap. VIII, § 441.—Véase la nota
de Pizueiro-Ferreira y de Prapigr-FopEre.
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nes del Estado? Quod debet universitas--dice Ulpiano—singuli non de-
bent; y Godofredo, comentando esta mdxima, dice c¢on mucha ra
zon: Represalias in singulo scives alicujus civitatis non dari ob spon-
sionem et debiliom ipsius civitatis.

Concluyo, pues, de aqui que la proteccion debida & los ciuda-
danos no puede legitimar la reforsidn contra los extranjeros, 6 lo
que es lo mismo, no puede autorizar un soberano la violacion de
los derechos de los ciudadanos de un Hstado que viole injusta-
mente los derechos de nuestros concindadanos.




CADPITEHLO IV

Responsabilidad de los Estados por los danos ocasio-
nados & los extranjeros.

GAD. El Estado estd obligade  rasponder de log daiios ocasionados por actos de
guerrs,—GA6. Estd obligado por los perjuicios que eausen sus funcionarios,—
GA7. Naturaleza de la responsabilidad del Fstado.— 68, ;Cuindo puede pro-
cederse contra el Estade?—GE® Fjemplo.—6HO. E| Estado en cuanto ejerce
los poderes piiblicos.—G5HE. Reluaciones de lod funcionarios piiblicos con el Bs-
tado,— G52, Casos excepcionales an que el Estado esté ebligado 4 responder de
los hechos de sus funcipnarios.— G533, Condiciones & que deberin estar subordi-
nada la responsabilidad del Estado.— G54, Responsabilidad de un Gobierno que
obrase con poca diligencin,—65H5. Responsabilidad internncional porlos hechos
da los particulares que habitan en el Estado.—@5@. Culpa imputable 4 éste.—
657 Reglas para determinar cudndo la falta de diligencia puede ser imputable.
—638. Lacuestién de la responsabilidad de un Hstado es una cuestin comple-
ju. ~6BY, Miximas generales.—GGO. De la obligacion del Estado de reparar
los males de la guerra.—G6E. Responsabilidad en caso de guerra civil. —G62.
Del Estado que emplea cisrtos procedimientos contrarios al derecho internacio-
nal.— 663, Conducta del Gobierno inglés & consacuencia del bombardeo de
Cap. — 664, Responsabilidad del Estado si perjudica los derechos de los parti-
culares. salvo el caso de fuerza mayor.—665. Reglas, —66G6. Ejemplos de
cagos de fusraa mayor.

645. Considerado como una persona moral, tiene el Estado,
dentro de ciertos limites, capacidad y libertad, del mismo modo
que los cindadanos que lo forman (1), y estd, por tanto, obligado
4 responder de sus hechos si ha causado dano 4 otros Estados o &
particulares extranjeros. «Hl derecho internacional, dice Heffter,
considera como hechos ilicitos ¢ como lesiones, los ataques inmo-
tivados contra log derechos fundamentales de las personas que es-

(1) Quia civitates semel institutae induunt propietates hominum pevsond-
Ies, Honnes, De eiv., cap. X1V, § 4. Brimvero cum gentes sint persondae mo-
vales ac ideo nonnisi subjecta certorum jurivm obligationwm. Worr, Pre-
facio.
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tan bajo su tutela, principalmente confra su libertad, contra sn
honor y contra su propiedad. Toda lesion de esta naturaleza obli-
ga al autor & repararla, porque las leyes eternas de la justicia exi-
gen que el orden social sea restablecido siempre que sea violado
por una iniguidad cualguieras (1).

GA6. Tl Hstado puede estar igualmente obligado al resarei-
miento de los dafios causados por las personas, de las cuales es él
responsable (2). Si la naturaleza de lag cosas impide que la sobe-
rania pueda incurrir en responsabilidad penal, nada se opone i
que esté obligada a reparar el dafio ocasionado por sus funciona-
rios, cuando concurran lag eircunstancias que enseguida expon-
dremos.

Puede, finalmente, el Estado ger declarado responsable del he-
cho de los particulares ocurrido en su ferritorio, si ha ocasionado
dano & ofro Estado 6 & pavticulares extranjeros (3).

6©49. Tero, Jeudl es la naturaleza de la responsabilidad del
Hstado? ¢Cudles las reglas, seglin las que debe ser exigida dicha
responsabilidad? ¢Como debe determinarse la cuantia y la exten-
gion de la misma? Estas cuestiones son en extremo delicadas y de
solucion difieil.

(1) Dervecho internacional, § 101,

(2) Los escritores estin de acnerdo en reconocer la responsabilidad del
Fstado respecto de aguellos que sufren dafio por hecho culpable cometido:
por sus funcionarios. Véase Sounpar, Tratado de la vesp,, tomo IT, nime-
ros 1.030 y siguientes, —Darvoz, véase Respons., nima, 225 y signientes.—
CoreLre, Cours de dr. administr., tomo II, phg. 395.—Bowasi, De la res-
pons. de los fune. piblicos, cap, X1I, pdg, 445. La jurisprudencia ha con-
firmado después esta mdxima en muchas decisiones, Véase Tribunal del
Sena, 20 Junio 1838, 1834, 2, 495. (Paris, 13 Marzo de 1834, Sirey, 34, 2, 85.)
Cas. 22 Febrero 1836. Sirey, 36, 1, 283.—Cas. 23 de Abril 1844, (Sirey, 44,
1, 712,) Cons. de Est., 30 de Marzo de 1867. Respecto de Bélgica, véase la
famosa cansa de Pitteurs, decidida dos veces en casacién en distintos gen-
tidos, por el Tribunal de Lieja y de Gante, 8 de Marzo 1849 v 30 de Mayo
de 1851, y Cas, § Consejo pleno, 27 de Mayo de 1852, Pasicris bely. Res-
pecto de Italia, véase Tribunal de casacion de Palermo, 7 Ensro de 1888,
(Bettini), y 30 de Agosto de 1872, Aunal de jurisp., 1872, 1.3569.—Cas. de
Nap., 15 de Mayo de 1860, (Bettini), tomo 801.—Oas, de Turin, 20 Junio
de 1871,

Lo# principios no podrédn ser distintos si el perjudicado fuese un ex-
tranjero. Iiste podria dirigirse siempre 4 su Gobierno y pedir su pro-
teccion si mo se le hiciese justicia 6 se le negase una legitima indemni-
zacion.

(3) «<Los Estados, dice Bruxnrsenus, son responsables unos respecto de
otros, no solo de los actos realizados en su nombre 6 por orden suya, sino
por no haber impedido & los particulares violar en el territorio, 6 desde el
suyo, los de otra potencia. (Nota al § 778.)

Ciavvo, en su Examen de las tres veglas de derecho internacional propues-
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En lo que se refiere 4 la naturaleza de la responsabilidad del
Bstado, es necesario tener presente que éste tiene una doble per-
sonalidad: la eivil, en cuanto se considera como poseedor de un
patrimonio y eon capacidad juridica para administrarlo, enajenar,
vender, contraer deudas y verificar todos log actos'de la vida eivil
compatibles con lanaturaleza especial de la personalidad juridica
del Estado wfi universitas.

Distinta de ésta es la personalidad juridica del Estade
como entidad politica, auténoma, independiente, con la mision
publica de proveer al orden y 4 la tutela de los cindadanos (1).

G48. Considerado el Hstado bejo el primer aspecto, esti su-
jeto & las reglas comunes 4 las personas, y por consicuiente, si
gus funeionarios eneargados de la gestion de sug intereges particu-
lares perjudicasen 4 los extranjeros, podrin éstos ejercitar su ac-
eion contra el autor del heeho & contra el Gobierno, & confra
ambos colectivamente, entablando la accion correspondiente por
la via judicial & por la Administracion para obtener elresarcimien-
to del dano, de conformidad con lag leyes interiores (2). Sélo en
el caso que el Gobierno suspendiese el procedimiento legal ardi-
nario por ger el actor extranjero, podria convertirge la responsa-
bilidad de dicho Goebierno de eivil en internacional, suponiendo
que la parfe lesionada invocase la proteccién del Gobierno nacio-
nal y que la cuestion ge ventilara entre los Gobiernos por la via
diplomatica (8).

GAD. BSupongamos, por ejeniplo, que un Hstado es propieta-
rio de una via férrea, y que la administra por si mismo, y debe
admitirse que; si un extranjero sufre un dafo por un incidente
ocurrido por culpa de los empleados de la linea, podrd eitar al Es-

tas por el tratado de Washington, haee una exposicion conecienznda de lag
opiniones de los publicistas acerea de la responsabilidad de! Estado por
los hechos realizades por lus personas residentes en el territorio que Lin-
biesen viplado log deberes de la nentralidad.

(1) Confréntese sobre esta cuestion la Memoria de Narier, en la Ga-
zetta dei trib. di Nap. del 31 de Agosto de 1878; la de Mexar, en el drahiv.
giwrid,, tomo X XTI, pig. 341; la de MowrerLrnt, en el Monit, dei trib. de
Mil., 20, pdg. 311,

LLa instaneia del Tribunal de easacién de Roma 22 de Febrero de 1879,
¥ la del de Turin de 8 de Noviembre de 1878,

(2) No es necesaria para esto una ley especial, pudiendo invocarse las
aplicaciones de las reglas de derecho que tratan de la obligacién de repa.
rar el dafio caugado con un hecho propio, y ademds log arts. 1582 y si-
guientes del Codigo civil francés y los arls. 1 151 y siguientes del Codigo
civil italiano si son aplicables & los hechos del Estado.

(8) Véase el capitulo precedente,
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tado & responder civilmente por las eulpas de los funcionarvios de
dicha via, hallindose por consecuencia el Estado sujeto 4 las re-
glas aplicables 4 las relaciones entre particulares (1).

650. Respecto de los actos que el Estado realice en el ejer-
cicio del poder publico, no puede admitirse ninguna respongabili-
dad eivil, puesto que, como ya hemos dicho repetidas veces, la
division de los poderes se opone 4 que se ejerza ninguna compro-
bacion en lo que se refiere al ejercicio de los derechos de sobera-
nia; mas no puede dedueirse siempre de agui la responsabilidad
internacional, y ftoda la dificultad eonsiste en establecer las re-
glas respecto de 1o misma,

651. Conviene, ante todo, observar que los funeionarios p-
blicog, en cuanto ejercitan el poder que les estd confiado, no pue-
den considerarse como empleados en comisién, de modo que el
Gobierno contraiga toda la responsabilidad imputable 4 aquéllos,
conforme 4 la regla que se aplica respecto & los que se hallan em-
pleados en asuntos particulares y para los actos de la vida eci-
vil (2).

Tampoco seria equitafivo admitir que ge pueda proceder siem-
pre por la via administrativa. Pretender que un Gobierno con sus
multiples y variadas atribuciones funcione en todo tiempo y en

(1) El Pribunal de Gante ha hecho una distineién muy importante
acered de la responsabilidad del Estado que administra un ferrocarril por
las culpas de sus empleados: Un Gobierno que provee con leyes y regla-
mentos 4 la adminiatracion de nna linea férrea llena una misidn politiea,
porgue regula el ejercicio de los transportes en interés del piblico y para
agegurar la policig del servicio; pera pierde tal cualidad cuando toma & sn
cargo ¢l enidado de los transportes, ete. Fsta inmistién constituye por su
parte un acto ordinario de la vida civil, sujeta 4 las reglas generales del
derecho privado. Gacefa 30 de Mayo de 1851,

(2) Las reluciones que se derivan de la comisién y que hacen al eomi-
tente responsable de los hechos, nacen de las comisiones dadas al inferés
privado y poractos de la vida eivil; mas no por las funciones publicas
creadas por la ley para el interés general. Aplicando esta mdxima se ha
decidido gue no pueda obligarse al Gobierno & responder de lag ealpas de
Ins personas sgregadas al servicio militar, porque aquél no es su comiten-
te. Trib del Sen., 16 de Agosto de 1845 (Vellet). Idénticas madximas admi-
tieron el Tribunal y la Audiencia de Bruselas con motivo de la déemanda
de on tal Delbronck, de Limbnrgo, el enal, manifestando que el 8 de
Agosto de 1331 los soldados pertenecientes 4 varios cuerpos del ejéreito
del Mossa le habian causado dafios, cito al Estado 4 que le pagase 6.000
francos 4 titulo de indemnizacion, La dacion de resarcimiento por un dafio
causado por una aceién eriminal—dijo el Tribunal —debe ejercilarse con-
tra el autor del dafo y contra los que son civilmente responsables de los
lrechos eriminales de los militares en su servicio, Trib. de Brux., 24 de Di-
ciembre de 1842, —Idem 23 (e Noviembre de 1843,
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cualquier circunstancia con precision mecanica, y que cuando
1o hubiere recurso por la via judicial deba ser licito obrar por la
via diplomética para obligarle 4 indeminizaar los dafios causados
por sus funcionarios, seria una prétension irracional y excesiva.

Debe, sin embarso, observarse que pueden darse casos'y eircuns-
tancias en que, librando al Estado de toda responsabilidad inter-
nacional, y dejando abierta 4 los perjudicados solamente la via de
la aceion eivil 6 penal contra el fun¢ionarvio piiblico extranjero que
fué el autor del dano, seria una garantia débil & ilugoria de los in-
tereses internacionales.

652. Supongamos que examinadas las circunstancias resul-
tace que los funcionarios puiblicos, que con sus hechos perjudica-
ven los intereses extranjeros, hayan obrado de tal modo que pueda
suponerse que lo hacian obedeciendo & instrucciones superiores;
gupongamos, ademds, que el Gobierno haya dejado transcurrir el
tiempo 1til sin fomar las medidas oportunas para obviar estos in-
convenientes, o que haya directa ¢ indirectamente aprobado lo
hecho por gus subalternos; en estos 0 semejantes casos exigen la
justicia y la equidad que el Estado esté obligado & reparar el
dafio.

G53. Parece, por otra parte, que la responsabilidad in-
ternacional de un Gobierno por los dafios ocasionados por los fun-
cionarios puiblicos debe estar subordinada 4 las cuatro condiciones
siguientes:

1.4 Que tenga conocimiento en tiempo habil para poder impe-
dirlo, del hecho ilicito que se quiere cometer por un funcionario,
v no lo haya impedido;

2.2 Que estando 4 tiempo de revocar dicho acto no lo haya ve-
rificado inmediatamente;

2.2  Que la ignorancia del hecho proyectado por el funcionario
pueda calificarse de maliciosa 6 eulpable; y

4.% Que teniendo noticia del hecho realizado por su agente, no
lo haya censurado ni tomado las oportunas provideneias para im-
pedir que en lo sucesivo se repitan estos inconvenientes.

La inaceion & que se refiere el nmim. 4 podra ser conside-
rada también como culpable por parte del Gobierno, cuando los
procedimientos ¢ posteriores informaciones del hecho se hicieren
por via exfracficial, pero que, por la calidad de las personas que
lag han dado, puede suponerse que eran sinceras. Sien tal hipote-
sis no hubiese hecho el Gobierno lo necesario para adguirir noti-
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cias oficiales del hecho, y averiguado éste, no se hubiera procura-
do impedirlo 6 revoecarlo si aun era tiempo, no podra alegarse des-
pués la excusa de ignorancia, puesto que ésta serfa culpable.

654. Tambicn serfa responsable un Gobierno, que teniendo
noticia de que iba & ocurrir un hecho no hubiese acudido & tiem-
po para impedir que se realizara. Bn todo caso un Gobierno que
se niegue & amonestar 4 un funcionario en aquello que haya per-
judicado los intereses de un extranjero, se apropia sus actos, y
no puede eximirse de soportar todas las consecuencias, habién-
dolos ratificado tdcitamente. Por otra parte, si pudiendo hacer
que cese el daio ocasionado por un funcionario, deja transcurrir
el tiempo sin hacerlo, equivale esto ¢ perpetuar y renovar volun-
tariamente los efectos perjudiciales ocasionados & los extranjeros,
y nace una responsabilidad directa por parie del Gobierno.

655. Pasemos aliora 4 examinar cudando un Gobierno puede
ser responzable respecio de los Gobiernos extranjeros por los he-
chos ejecutados por log particulares,

La cuestion puede surgir enando en un Estado ocurran hechos
que comprometan el orden y la seguridad de sus vecinos, o tam-
bién cuando los particulares hayan perjudicado con sus hechos 4
un Hstado extranjero ¢ 4 los cindadanos del mismo, y el Gobierno
del pais en donde han tenido lugar los acontecimientos, no haya
hecho enanto estaba en su mano para impedirlos,

La respensabilidad del Estado podrd depender en este easo de
que no sc hayan aplicado debidamente las leyes. En esta hipote-
sis, el dano habria sido oeasionado por culpa de los funcionarios
del Estado, y serin necesario aplicar las reglas antes expuestas, Il
caso mas complicado serfa si las leyes se hubiesen aplicado recta-
mente, pero no se pudieran evitar los inconvenientes, porque los
funcionarios piiblicos no tengan suficientes medios legales para
impedir 4 los particulares perjudicar eon sus actosa un Estado
extranjero. Kn esta segunda hipotesis dependeria la responsabili-
dad del Gobierno de falta de diligencia para caloular las conse-
cueneias posibles y ficiles de prever de su sistema legislativo y
de sus progedimientos legales para hacer respetar los deberes in-
fernacionales.

656, [n efecto, fodo Estado que vive en sociedad con otros,
asurne la obligacion de hacer de buena fo cuanto sea necesario
para organizar un sistema de leyes y de procedimientos penales
propios para reprimir las violencias y ofénsas inferidas d los Is-
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tados extranjeros, y debe tener un Gobierno capaz de funeionar
gon log mismos medios y de la migma manera que funcionan los
Gobiernos de los paiseg civilizados. En el supuesto de que un Is-
tado tenga un sistema de leyes tan imperfecto que sea evidente-
mente inefieaz para funeionar bien, su regponsabilidad procederia
en este cagoide no haber previsto, mientrag era posible, lag conse-
cuencias de sus hechos, Esto constituird la culpa imputable, que
gera grave, leve o levisima, seglin que, para prever los inconye-
nientes de que el dafio-se deriva, se exigiera una diligencia co-
mitin y erdinagria, una diligencia poco comim 6 una diligencia ex-
fraordinaria.

65'%. No os ficil establecer reglas abstractas para deferminar
cuando 1a falta de diligencia per parte de un Gobierno para, cal-
cular las consecuencias posibles y faciles de prever de su sistema
de leyes y de procedimientos, pueda constifuir una omisiéon vo-
luntaria y tal que pueda hacer responsable al Estado. Todo de-
pende de la relacion entre el deber abstracto de éste y las circuns-
tancias del hecho, entre el peligro del dano y la prevision.

La diligeneia con gue un Gobierno debe proveer a que se res-
peten los deberes internacionales, sera ciertamente mayor cuando
por la fuerza de los acontecimientos se hallen puestos en juego mu-
¢hog infereses, enando la sociedad internacional esté agitada,
cnando el peligro de gue ocnrran hechos que perjudiquen 4 un
Estado amigo sea grande. De suerte que la fuerza con que debe
eatar obligado un Gobierno, se halla en razon dirvecta delas eir.
cunstancias que hacen mds 6 menos inminente el peligro y del
dafio que puede preverse que sulra un tercero; su responsabilidad
efectiva estd, pues, en razén directa del deber de estar enterada
de log medios de que podia digponer, y de los que se g servido
para alejar el peligro.

658. De estos principios se deduce claramente que la cues-
tibn de responsabilidad del Estado es una cuestion compleja, y
que 1o bastan pava resolverla los prineipios del derecho, sino que
son necesarias investiguciones de hecho y apreciamign de lag eir-
cungtancias.

No basta que un Estado tenga un sistema de leyes y lo hay:
observado para concluir de aqui que estd exento de toda respon-
sabilidad. Aun cuando dicho sistema no fuera muy imperfecto,
podra ser, en su aplicacion, incompleto, é incumbe al Gobierno
proveer con tanta mayor solicitud cuanto sea mas ficil de prever
el paligro del dano.
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Como por ofra parte, 8i un Gobierno hubiese adoptado con
perfecta lealtad y buena fe todos los medios de que pueda dispo-
ner para obviar un inconveniente: si hubiera empleado todos los
procedimientos legales para prevenir y castigar & quien causare
dafio 4 un Estado amigo, no seria equitativo ni justo declararlo
responsable; g1 no hubiese empleado medios incompatibles con el
espiritu de las institueiones politicas, 6 no hubiege podido niodi-
ficar eficazmente el sistema de leyes reconocido como imper-
fecto (1),

659, Considerando, pues, que esta es una miateria que debe-
ria ser gometida al juicio de un Tribunal arbitral, el cual es el
tinico competente para deeidir las cuestiones internacionales com-
plejas por su naturaleza, me limito s6lo 4 proponer sobre esto al-
gunas miximas,

a) Corregponde 4 log poderes constituidos organizar un sigtema
de procedimientos legales, propios para eolocar & un Gobierno en
situacion de llenar los deberes internacionales y reprimir v casti-
gar & los particulares que ofendan 6 perjudiquen & los Estados
amigos;

) Cuando los defectos que se notan en un sistema de leyes y
de procedimientos penales de un Estado sean tan graves y paten-
tes, que fuera fieil prever que no podrian ser eficaces para repri-
mir y castigar las ofensas hechag 4 un Estado amigo, estard aquel
obligado 4 responder de los hechos de log particulares que hubie-
sen perjudicado i los extranjeros;

¢) La aplicacion de lag leyes hecha lealmente y de buena fe,
es una presuneion vialida en favor del Estado, pero podra ser des-
truida con la prueba contraria;

d) Cuando el Gobierno haya tenido conocimiento del hecho de
que procede el dafo, y no haya desplegado una diligeneia propor-
cionada al peligro del dafio para prevenir y reprimir dicho peligro,
y eon los medios de que podia disponer 6 con los que debia invo-
car solicitamente del poder legislativo, serd responsable el Bstado
por su voluntaria falta de diligencia;

e) La mayor 6 menor extension de la responsabilidad del Hs-
tado deberd calcularse en este caso por la facilidad de la previgion

(1) Respeeto 4 este asunto tuvo Ingar nna importante discusion entre
el Gobierno de los Estados Unidos y el Gobierno inglés, que fné llamado
del Alabama, decidida al cabo de mucho tiempo por el Tribunal arbitral
egtablecido en Ginebra, 14 de Septiembre de 1872. Conf. Cauvo, ob, eit.,
respecto 4'lns particularidades del hecho y Creasy, ob: ¢it,, § 168 y sig,
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del hecho, y serd mayor 6 menor segiin que se pudiera prever mas
6 menos fdeilmente que aquel eonjunto de eireunstancias habla de
eansar dafo, y segiin hubiera que proceder para impeditlo més 6
menos golicitamente;

f) El Estado no puede ser obligado 4 responder por no haber
empleado una diligencia extraordinaria;

¢) No basta que un Estado pruebe haber experimentado un
dafio por el hecho de un particular residente en otro lstado, para
declarar 4 este responsable del mismo y obligarle § su reparacion,
gino que es neeesario que pruebe que el hecho es moralmente im-
putable al Estado, 6 que este debid y pudo impedirlo, y que ha
dejado voluntariamente de hacerlo,

G660, Pasemos ahora 4 examinar como las reglas expuestas
gon aplicables 4 ciertos casos particulares y principalmente 4 la
obligacion que el Estado tiene de reparar los daiios sufridos por
los particnlares por log dctos de la guerra.

La regla general que parece debe establecerse para resolver
toda controversia relativa & este punto, es que la responsabilidad
de los Gobiernos, respecto de los extranjeros, no puede ser mayor
que la que tienen hacia sus propios cindadanos. No podrd, en efec-
to, pretenderse que los deberes de hospitalidad puedan limitar el
pleno derecho que corresponde 4 la soberania de utilizar todos los
medios legales para proveer 4 la conservacion del Estado, ¢ que
los extranjeros puedan obtener una pogicion privilegiada, guedan-
do libres de sufrir las consecuencias de las calamidades piiblicas
y garantidos contra todo dafio causado por fuerza mayor, y contra
la necesidad imperiosa de proveer 4 la salvacion de la cosa pi-
blica.

6614. Supongamos, en efecto, que un pais se halle agitado
por la revolueién ¢ laguerra eivil, y que para reprimir el desorden
adopte el Gobierno todos los medios de represion exigidos para
proteger los intereses del Estado y que no estén absolutamente pro-
hibidos por el derecho internacional. $i al hacer esto perjudicase
@ lns extranjeros, no se le podria declarar responsable, ni de aqui
podria nacer el derecho 4 la indemnizacion del perjuicio sufrido.
Si un Gobierno dejase de hacer cuanto corresponde para proteger
la propiedad y los bienes de los extranjeros; si no se cuidase de
reprimir las ofensas y las violencias por parte de los ciudadanos
contra aquellos, estaria obligado & responder de las consecuencias
de su culpable negligencia; perosi el dafio hubiese sido efecto de
fuerza mayor, no tendrd ninguna responsabilidad legal. La accién

Derecho int. pablico.—Tomo 11, 5
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de un Gobierno no puede paralizarse por evitar el peligro de que
sean perjudicados los extranjeros (1).

662. Pero, gqué deberia decirse respecto de un Gobierno que
hubiese empleado ciertos medios de represion no consentidog por
el derecho de gentes? Supongamos, por ejemplo, que para obli-
gar un Estado 4 una poblacion & rendirse, haya ordenado el bom-
bardeo de un puerto comercial. A mi me parece que, en esta y
otras hipGtesis andlogas, es un yerdaderc deber de equidad el in-
demnizar 4 los que sin cansa han sufrido perjuicios.

En otro lugar demostraré que la guerra es una relacion enfre
las dos partes beligerantes, y que la una puede emplear la fuerza
contra 1a otra, aun cuando ocasione perjuicios 4 los particulares;
pero que no es licito perjudicar directamente 4 éstos para verificar-
lo indirectamente al Estado (2).

Ahora bien; si los comerciantes extranjeros se estableciesen en
un puerto comercial bajo la tutela del derecho de gentes, no debe-
ria tolerarse que sus establecimientos comerciales sean destruidos
por un impremeditado abuso de la fuerza por parte del beligerante.
Con més razon deberd admitirse la obligacién de reparar el dano si
fué catsado sin autorizacion 6 por mala inteligen cia, 6 por excesivo
celo de quien se hallaba investido del poder publico.

G63. [in 1868, segtin refiere Calvo (3), mientras las luchas in-
testinas dividian la isla de Haiti, los insurrectos acantonados en
la ciudad de Cap cometieron una serie de rapifias y tropelias que
ocasionaron muchos perjuicios 4 los comerciantes extranjeros. Un
bugue de guerra inglés se estaciontd inmediatamente frente al lu-
gar del suceso para pedir una satisfaceion, y habiéndole sido ne-
sada ésta, su comandante, sin ordenes ni instrucciones de sus su-
periores jerdrquices, bombardeo la ciudad. Fl Gabinete de Londres
desaproho la conducta de dicho Comandante y aceptd la responsa-
bilidad pecuniaria de los actos del niigmo, indemnizando # los co-

(1) Véase Canvo, obra citadn, § 284 y siguienteé. Véase la nota del Con-
de de Negelrode, 12 de Mayo de 1850: « Segnn las reglas del derecho pu-
blico, decia en nombre del Gobierno ruso, tal como se las entiende por la
politica tusa, no puede admitirge que un soberano, forzado d apoderarse
de una ciudad ocupada por los insurrectos, esté obligado & indemnizar &
los stibditos extranjeros gue hayan sufride perjuicios al verificar el asalto
de la cindad, Cuando el individuo se establece en pais extranjero, acepta
las contingencias de todos los peligros 4 que ¢éste se halle ex puesto.»

(2) «Quod debet universitas, dice Ulpiano, singuli non debents; sohre cu-
ya maxima escribia Godotredo: < Repraesalias i singulos cives alicijus oi-
witatis mon dari ob sponsioneny et debitum ipsius civitaliss.

(3) Ob,cit., § 284, tomo I, phg. 401,
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merciantes ingleses de las propiedades ¥ mercanciag destruidas 4
consecuencia del bom bardeo. Un negociante francés habia sufrido
también p erjuicio por el mismo hecho, v el Gobierno britdanico,
en cuanto tuvo conocimiento de ello, no vacild en conceder 1 in-
demnizacion reclamada, generalizando asi el principio de la res-
ponsabilidad y colocando en la misma situacion 4 los ciudadanos
propios y 4 los extranjeros, El mismo escritor refieve que en otros
dos casos andlogos los Gobiernos inglés ¥ anglo-americano han
hecho justicia, atendiendo las reclamaciones fundadag en prinei-
pios generalmente reconocidos (1).

664. Otro casoen que no podria evitarse la responsabilidad
del Estado y la obligacién de reparar los dafios, es aquel en que
un Gobierno hubiese violado 1os derechos de los particulares sin
ser obligado 4 ello por fuerza mayor, 6 cuando la violacion traspa-
sase los limites de lo necesario para atender & la salvacion del
Estado.

Supongamos que un Hstado, para transportar los ejercitos y las
municiones ¢ para cualquier ofro servicio piblico, se apodere de
los buques extranjeros que se encuentran en sus puertos, obligdn-
doles 4 realizar este servicio por la fuerza. En este caso no bastaria
(ue el Gobierno pagase el precio del transporte, sino que deberia
sufrir todas las consecuencias del retraso que la naye experimen-
tase en su viaje. No puede, en efecto, negarse & un Gobierno el de-
recho de obligar 4 los buques mercantes extranjeros 4 salir de los
puertos del Estado euando esta medida se tome como cuestion de
policia con la intencion de impedir que se¢ divulguen los prepara-
tivos militares ¢ las operaciones de la guerra; pero el paralizar el
libre movimiento de los buques extranjeros y obligarles 4 un ser-
vicio publico, el causerles con esta resolucion un dafio material,
por las graves complicaciones que gon consecuencia de la interrup-
cion del viaje, todo da origen, por parte del Gobierno, 4 la obliga-
cion de reparar todos los dafios que fueron ocasionados directa o
indirectamente por el hecho de quien se valio del poder puiblico
para-atentar 4 la libertad comereial de log extranjeros.

665. Propongo, pues, las reglas siguientes:

@) Un Gobierno que en ¢l ejercicio legal del poder piblico rea-
lice un hecho que cause un perjuicio 4 los extranjeros, tiene dere-
cho & hacerlo, y no estd obligado 4 indemnizar & los particulares
perjudicados;

(1) Obra citada, pag. 402,
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) Un Gobierno que ha autorizado un hecho contrario al dere-
cho de gentes ¢ que fuera de la circunstancia de fuerza mayor ha
realizado un hecho que ha ocasionado un dano 4 los parficulares,
est4 obligado & indemnizar & todos aquellos que han sido perju-
dicados;

¢) Ningana diferencia debe establecerse enfre extranjeros y
stibditos cuando se trate de reparar dafios ocasionados por una dis-
posicién del Gobierno, ya sea que el resarcimiento de aquellos
deba ser regulado por los principios de la equidad, ya aplicando
leyes interiores y especiales promulgadas con tal objeto (1).

Teniendo en cuenta estas miximas, se comprende fdcilmente
cusn poco fundadas eran las reclamaciones del Gobierno inglés al
pretender que se indemnizase & sus propios ciudadanos por los
perjuicios sufridos por los mismos durante la insurreceion politica
de que fué teatro ltalia en 1849 (2), y cudn equitativo era el de-
creto de Garibaldi, dictador de Palermo, cuando declaré que el
Tistado debin indemnizar 4 todos aguellos que hablan sufrido per-
juicios 4 consecuencia del hombardeo de la ciudad mencionada.

666. Juzgo oportuno advertir que deben considerarse como
hechos de fuerza mayor aquellos que se verifican durante y por
causa de la guerra, y que deben mirarse como tales, no solamente

las operaciones estratégicas verificadas durante el combate, sino
también aquellos que pueden realizarse en prevision de una bata-
lla inminente (3). No podrdn, pues, ser reputados como de fuerz

(1) Hallamos, en efecfo, algunas leyes especiales, con las cnales se ha
atendido & la reparacion de los dafios én caso de calamidad piblica: Véa-
se la ley francesa, 10 Vendim. afio 1V, sobre la pelicia interior de los co
munes 6 Ayuniamientos, y In de 30 de Agosto de 1830, asi como el decre-
to del Presidente de la Repiiblics, 24 de Diciembre de 1851,

(2), Véase la correspondencia diplomilics entre el Gobierno inglés y el
de las Dos Sicilias y Toseana, para obténer una indemnizacidn por los da-.
fiog sufridos por los comerciantes ingleses & consecuencin del bombardeo
ile Mesina y por la foma de Liborno, y las notas del Gabinete austriaco v
el'de Rugia, invitados 4 interceder para arreglar aquellas desavenencias,
— Lsur, Anwario, 1850.—LAWRENCE, Cloniment., tomo 11T, pag. 128,

(3) Véase la sentencia del Tribunal de apelacién de Tarin, en la ¢ues-
tion entre la provincia de Bohesa y la administracion de la guerra & con
secuencia del puente de Mezzana Corti perteneciente 4 la provincia, y des
traido por razones estratégicas en la gnerra de 1848 4 49. El Consejo de
Fstado francés ha rechazado muchas veces las reclamaciones de indemini
zacidn por dafios causados por las operaciones hechas en presencia del
unemigo, 26 de Mayo de 1823, 22 de Enero de 1824, 145 de Mayo de 1826
v més recientemente en los caugados para ln defensa de Paris, 23 de Mayo
de 1873, 11 de Julio de 1873, 18 de Febrero de 1874, 11 de Diciembre
de 1874, y Trib, de los confl.; 15 de Mayo de 1872, 21 de Enero ¥ 28 de
Junio de 1873,
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mayor 6 como hechos de guerra, todos 1os que se verificasen para
atender 4 la defenisa del Estado, euando aun no ge haya declarado
aquella; pero si todas las operaciones verificadas después de dicha
declaracion cuando se ordenen con ohjeto de aprestarse al ataque
6 4 la defensa. Por esto los Tribunales franceses han rechazado con
razén las reclamaciones hechas por aquellos que querian ser in-
demnizados de los dafios sufridos por las operaciones llevadas 4
gabo para la defensa de Paris cuando se preveia el sitio, porque di-
chas operaciones no podian considerarse como una medida preven-
tiva de defensa, sino como un hecho de guerra.




SECCION TERCERA

DE LOS DERECHOS Y DE L0S DEBERES INTERNACIONALES DEL HOMBRE

G667 Noeidn juridica del derecho internacionnl, —G68, La individualidad exis-
tente por si é independientemente del derechu territorial, es el requisito prinei-
pal de la personalidad internaciona). — 669, El hombre dabe reputarse persona
ante el derecho internacional, —G¥O. No es exacto que solamente los Estados
sean los sujetos del derecho. —GT L. Se nclara el concepto de persona internagio-
nal, —6F2, El hombre tiene como tal derechos y deberes internacionales.

663. Hemos dicho en la parte general que objetivamente
congiderado es el derecho internacional la regla del ser y del obrar
de todas las personas que coexisten en la humanidad, esto es, la
ley de su coexistencia y del desarrollo de su actividad, y lo hemos
considerado por tanto como cierta norma de proporeion de todas
lag actividades que se desarrollan y se desenvuelven en la Magna
civifas; tiene su fundamento en la naturaleza misma de los geres y
de las cosas (1), y debe considerarse necegaria para que la socie-
dad de los seres s¢ conserve inalterable y no se diggregue,

Partiendo de este concepto hemos podido admitir que el dere-
cho internacional no es el derecho exclusivo de los Estados, sino
también el derecho del género humano, en el sentido de que aquel
tiene su aplicacion posible 4 todas las relaciones juridicas que na-
cen y se desenvuelven en las personas que coexisten en la Magna
civitas, con tal que estas relaciones entre las personas mismas no
deban estar subordinadas 4 las condiciones territoriales hasta el
punto de que se las deba considerar tinica y exclusivamente su-
jetas al derecho territorial.

G68. Lo quenos ha parecido indispensable para admitir la
sumigion de las personas al derecho internacional, ademas del re-

(1) Este es el concepto del derecho en general segiin las expresiones
de Dante 4 que nos hemos referide en la pagina 129 y signientes, y eseritos
por él en su libro De Manarchia,
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quisito de la capacidad juridica, gin la que seria inutil hablar de
derechos y de deberes juridicos, ha sido también el requisito de la
individualidad propia y una esfera juridica independiente del de-
recho territorial.

Decimos independiente del derecho territorial para excluir to-
das aquellas individualidades y entidades juridicas creadas por el
poder piiblico, y que en el derecho moderno se las denomina per-
sonas juridicas. De éstas no puede decirse que tengan individunali-
dad independiente de las relaciones territoriales, porque aundque
no pueda sostenerse lo que muchos ensefian, esto €8, que son una
ereacion arbitraria de la ley (1), es sin embargo indiseutible gue
el atribuir la personalidad juridica 4 ciertas entidades, es una de
las facultades que corresponden d la soberania de todo Egtado.
Corresponde al soberano de cada pals decidir lo relativo 4 los
fnes sociales v 4 la oportunidad de promover ciertas asnciacionss,
&i Jlega el caso de reconocer cierfas personas moraleg y de deter-
minar la esfera juridica del desarrollo y de la actividad de lag
mismas. Por consiguiente, cuando considere que debe conceader la
capacidad civil 4 ciertas entidades, puede hacerlo, pero denfro de
1os Hmites del territorio en que impera. Ahora bien; como estas
entidades tienen también los caracteres y los atributos de la indi-
vidualidad, aunque ésta debe considerarse subordinada al reconoei-
miento del soberano territorial y 4 los limites del territorio sujeto
4 su autoridad, no puede decirse que puedan ostentar una indivi-
dualidad independiente de las relaciones territoriales, ¥y que pue-
da por consiguiente corresponder de jure & los mismos la indivi-
dualidad ante el derecho internacional.

669. Decimos que la individualidad corresponde al indivi-
duo natural, al hombre, no solo como perteneciente a ana deter-
minada agrupacion politica, esto es, como cindadano de un Esta-
do, sino también como hombre, y por consiguiente, independien-
temente de las relaciones territoriales (2). El hombre tiene una
individualidad propia, perfectamente distinta de la del Estado y
de Ja gque 4 ¢l mismo corresponde como ciudadano de éste, Tiene,
pues, derecho 4 la vida y 4 la conservacion, ya ¢omo miembro de
la comunidad politica de que forma parte, ya como miembrode la
humanidad. Tiene, por consigniente, ciertas facultades que le co-
rresponden como ciudadano y otras que le' corresponden €Omo

(1) Véase Saviewy, Sistema del Derecho vomano, § 88.
(2) Véase el nim. 147.
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hombre, y euyo vespeto puede reclamar por do quiera, asl como
también tiene donde quiera deberes juridicos. Estos derechos y
deberes son independientes de las relaciones territoriales, y deben
considerarse fales en todas partes. El fundamento de la tutela ju-
ridica de éstos, se encuentra en el derecho internacional, al que
debe reputarse sujeto ¢l hombre como miembro de la humanidad.

G3®. Hginexacta, 4 juicio nuestro, la afirmacion de que el
derecho internacional no tiene otra aplicacion posible que la que
se hace entre los Estados, sosteniendo que s6lo estos son los suje-
tos del derecho internacional, 6 las personas 4 las que puede apli-
carse este derecho. lista doctrina se ha abierto camino y encontra-
do el apoyo de la mayoria, porque todos la han aceptado sin discu-
tirla, hasta el punto de haberse convertido en un aforismo confir-
mado por la opinion comin que el derecho internacional es el de-
recho exclusivo de los Estados, y solo éstos y sus legitimos repre-
sentantes (incluyendo entre éstos 4 los ministros ptblicos y 4 los
embajadores investidos del cardeter representativo) son las perso-
nag sujetas al mismo.

Esta doctrina se ha extendido sin discusion, porque hasta los
biempos inmediatos 4 nuestro siglo se admitia geneéralmente que
no habia mas derecho internacional que el consagrado en los trata-
dos, y eomo no se podia ni ge puede poner en duda que solo 4 log
Hstados compete la facultad de estipular tratados, siendo esta una
prerrogativa exclusiva de la soberania politica, era natural que se
admitiese que solo los Estados podian ser considerados como suje-
tos al derecho internacional, porque solo éstos tienen la facultad
de adquirir derechos y asumir obligaciones internacionales me-
diante tratados.

@%'314. Por el contrario, en el sistema desarrollado por nosotros
no existe el derecho internacional solo mediante el consensus gen-
tium, sino que tieneun fundamento ohjetive (1), Considerado co-
mo tal, debe ser 1a regla de la coexistencia y del desarrollo de to-
das las actividades en la Magna civitas, y lo resultante de los dere-
chos y de los deberes juridicos, Por consiguiente, dada la indivi-
dualidad que existe por i é independientemente de las relaciones
terriforiales y que puede degplegar y desarrollar su actividad fue-
ra.de log limifes territoriales de un Estado determinado, conviene
reconocer la entidad 4 que esta individualidad corresponde, eomo

1) Véase el'§ 172,
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sujeto al derecho internacional, y por consiguiente, como una per-
sona que fiene porsi una posieion juridiea internacional,

Partiendo de este concepto, hemos visto ante todo que el s-
tado es un organigmo al que corresponde de pleno derecho la indi-
vidualidad y la personalidad; hemos d emogtrado que es una ingti-
tueion natural; el resullado necesario del sentimiento de la uni-
dad moral individualizada en la coneiencia del pueblo; una perso-
na jure suo, que tiene en si misma el principio de la actividad y
del desarrollo en la Magug civitas, y hemos procurado deferminar
de qué modo se aplica & los Istados el derecho internacional, y
como este es respecto delos mismos la resultante de ciertos de-
rechos y de ciertos deberes.

El Estado tiene derechos y deberes internacionales como enti-
dlad moral y politica. Siendo un agregado de individuos, participa
4 su vez el individuo de eiertos derechos que le corresponden como
parte del BEstado, y es protegido y garantido por éste en el des-
arrollo de suactividad en la Magna civitas, sufriendo también eier-
tas limitaciones en su cualidad de eindadano, porque no solo debe
subordinar la actividad misma 4 los altos fines del Estado y & los
intereses sociales, gino también 4 lag exigencias que son la conse-
cuencia de las relaciones naturales y convencionales del Estado
con los demds. Estos derechos y deberes que corresponden al indi~
viduo como cindadano del Estado, son regidos, profegides y ga-
rantidos por el Estado mismo, sin que por consiguiente, los pue-
da haeer valer nadie por sl mismo en las relaciones interna-
cionales, sino de un modo sgubordinado & la accion del Estado de
que forma parte como ciudadano.

622, Pertenccen ademds al individuo ciertos derechos en su
cualidad de hombre, los cuales hallan su resultante en lo que se
denomina derecho natural; pero como pueden ejercitarse, no solo
respecto del Estado propio, sino también respecto de los demis
Hstados, y atribuyen al individue una especie de aceidn extra-
fervitorial en su cualidad de hombre, deben considerarse regidos
como tales por el derecho internacional que debe regular todos los
hechos juridicos que se realizan en la humanidad. Pudiendo el
hombre por consecuencia considerarse bajo este aspecto como su-
jeto por sf mismo al derecho internacional, debemos determinar
cuales son log derechos y los deberes internacionales,




CAPITULO UNICO

De los derechos v de los deberes del hombre ante
el derecho infernacional.

@33, Concepto general de los derechos intarnseionales del hombre.— G348, Estos
le pertenecen independientemente de su cualidad de cindadano, —6'¥3, De la
tutela juridica y de los derechos internacionales del hombre.—626. El derecho
de libertud es vno de los principales derechos de la personalidad humana,—
699, Larelacién de ciudadania debe ser libre.—6¥8. Regla. —GID. Dere-
chos de cada soberania para regnlar la adguisicién y la pérdida de la cindada-
niz.—GS0. Reglas para coneiliar el derecho interior con el derecho internacio-
nil.—G8A. Bl perfenecer 4 un Estado 6 el separarse libremente de él es un
derecho de gentes. —G82. Este derecho no puede limitarse con el principio de
lés nacionalidades. —GS3R. La nacionalidad es el factor principal de la agrega-
cién y separacion libre y espontinea de lns gentes, pero no es unica.—G8AR. De
la libre actividad humana y de la libertad del comereio internacional. — 685, De
la facultad de residir en territorio extranjero. —&8®. Derechos de la spherania
territorial —G8F. Reglas establesidas por el derecho moderno. —G88. Princi-
pios relativos & la inmigracién y 4 le emigraciin. —G8®, Del goce de los dere~
chos civiles correspondientes & los extranjeros.—69®. Bl derecho de propiedad
es también un derecho internacional del hombre.—G9E. Reglas relativas al de-
recho de propiedid. —GOR, Tstas son aplicables 4 todes las formas de propiadad.
¥y por consiguiente, & la propiedad literaria y artistica. —693. Derechos de re-
ligién, —@9 4. De los deberes internacionales del hombre.

©'23. Los derechos del hombre ante el derecho internacional
gon aquellos que se le deben atribuir como persona frente 4 log de-
mas hombres y & las demds personas que existen en el mundo, y
enando decimos persona, comprendemos bajo tal concepto 4 los
Estados, que, como hemos demostrado, son también personas, El
hombre, ya se le considere en relacion con los demas hombres y
con los Hetados constituidos en la humanidad, ya en relacion con
la sociedad politica 6 con el Kstado de que forma parte, ya en fin
eon ofre hombre individualmente considerado, es giempre una
persona. 108 jure subjectus, porque sabe, quiere y debe estar some-
tido al derecho objetivo, esto es, 4 la regla del ser y del obrar. Kl
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hombre debe, pues, reputarse persona, no solo ante el derecho pi-
blico y el derecho privado, sino también ante el derecho interna-
cional, que en sentido objetivo es la regla universal de todas las
relaciones juridicas que nacen y se desarrollan en el género hu-
mano.

694. Noserfa un concepto verdadero el que admitiese que
el derecho internacional no es aplieable al hombre gino cuando
épte es cindadano de un lstado determinado, pues tal concepto
conduciria & suponer que debian considerarse fuera del derecho
eomiin de la humanidad los que no fuesen cindadanos de un Es-
fado 6 no perteneciesen & una asociacion politica organizada. ¢Po-
dria acaso sostenerse que & aquellos que viven en regiones inex-
ploradas y 4 su manera, sin estar organizados en forma de Estado,
no les es aplicable el Derecho internacional, ¢ que pueden ser fra-
tados como bestias y distraidos impunemente para apoderarse de
sus tierras? ¢ Podria acaso sostenerse que la libertad de navegar en
alta mar pueda negarse 4 los que no sean ciudadanos de un Esta-
do determinado? Si feniendo uno de los Kstados europeos interés
en impedir 4 los habitantes de ciertas regiones inexploradas que
viven como ndmadas ponerse en comunicacion con los pueblos ei-
vilizados, adoptage el procedimiento de la fuerza y la arbitrariedad
entre ellos y echase 4 pique las naves con que sin perjudicar 4 na-
die atravasasen el Océano, gse diria que no hay en tal atentado
contra log derechos de la personalidad humana violacion alguna
del derecho internacional? Sin embargo, si solo los Estados tuvie-
sen capacidad juridica ante el derecho internacional y éste no fue-
se aplicable 4 las personas individuales sino en cuanto fuesen ciu-
dadanos de un Iistado determinado; si el hembre no fuese por si
mismo una persona ante el derecho internacional, y no tuviese,
por consigniente, la capacidad juridiea, 6 lo que es lo mismo, de-
rechos ni deberes internacionales, ¢deberia admitirse que no po-
dria existir violacion del derecho internacional enando se tratase
de gentes que no perténceiesen 4 un Fstado determinado?

Cualquiera ve, por el absurdo & que se viene 4 parar, que es
neeesario considerar al hombre como sujeto por si mismo al dere-
cho internacional y atribuirle la capacidad juridica, y por consi-
guiente, cierfos derechos y ciertos deberes internacionales (1).

(1) La cuestion planteada en general «;Quién puede ser sujeto de una
relacion juridica?s se refiere siempre & la posibilidad de tener derechos,
0 sea # la capacidad juridica, ¥ no & la posibilidad de hacerlos yaler.
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695. DPorotra parte, surge la dificultad de costumbre, esto
es, la de que el hombre no puede proteger por si sus derechos
frente 4 los Estados, no pudiendo haecerlo sino como cindadano de
uno de ellos, pues solo en tal concepto puede invoear la proteccion
del Estado de ue forme parte, siendo & sgu vez permitido & éste
disponer de todos los medios que estén en su poder y que sean
consentidos por las reglas del derecho internacional para proleger
los derechos de los eiudadanos. Por consiguiente, es una abstrac-
cion la idea del hombre individual frente al derecho interna-
cional.

Comprendemog la dificultad, y reconocemos que tendria un
valor decisivo si el derecho y o capacidad juridica eguivaliese &
la fuerza para hacerlos respetar; pero una cosa es el derecho y otra
la saneion del mismo seglin en otro lugar hemos dicho.

Si la tinica saneion del derecho internacional debe ser en 1ilti-
mo término la guerra, debe reconocerse que no puede considerarse
aquel efieaz ni efectivo sino respecto de los Estados que pueden
protegerln con sus ejércitos y con gus escuadras. Conviene ademds
recordar que en el sistema seguido por nosotros debe considerarse
eficaz y electivo el derecho objetivo independientemente de la
gancion,

En lo que concierne al respeto de los derechos considerados en
las personas 4 que pertenecen, conviene fener en cuenta lo:que he-
mog dicho anteriormente, esto es, que los derechos internaciona-
les pertenecientes 4 las personas que no estdn en situacion de de-
fenderlos por si migmas deben considerarse colocados bajo la ga-
rantia colectiva de los Estados civilizados.

Reconocemos que los Estados eivilizados no se conmoverian
porque uno de ellor violase los derechos internacionales de uno 6
més hombred. Ni aun en el interior del HEstado se conmueven los
Poderes constituidos si con las formas del Gobierno representativo
mejor organizada se conculea arbitrariamente el derecho de alguna.

La opinién pibliea declara sin embargo ilieitas las violaciones
de los derechos individuales en nombre de la ley yde los prinei-
pios de justicia que las protegen, y si no hay en realidad un modo
de impedirlas por completo, no por esto se convierte el acto perju-
dicial en licito v pierde su naturaleza de arbitrario. Lo mismo de-
berd decirse de las violaciones de los derechos internacionales del
hombre. Aun cuando no haya modo de impedirlas ¢ de exigir su
reparacion con la fuerza de las armas, ge podra sin embargo estig-
matizarlos en nombre de los principiog del derecho y de la justi-
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eig, con la esperanza de que cuando los Gobiernos de los pueblos ci-
vilizados sientan el deher de respetar los principios de la justicia,
no se atreveran impunemente & conculear aquellos derechos que
merecen respeto y proteceion segiin los principios del derecho in-
ternacional.

696G, Pasemosahora 4 exponer los qued juicio nuestro deben
reputarse derechos internacionales del hombre.

Los principales derechos de la personalidad humana, que resu-
mer en sl los demds derechos que son suinanifestacion, rediicense
4 dos: el derecho de libertad y el de propiedad.

Consiste el primero en el poder juridico de obrar sin obstdculos
en la esfera del derecho, siendo una de sus prineipales aplicaciones
en relacion con el derecho internacional la facultad que corres-
ponde & cada persona de pertenecer libremente & éste ¢ aquel
cuerpo politico, Ningin soberano puede pretender imponer la ciu-
dadania 4 un hombre confra la manifiesta ¢ presunta voluntad del
mismo, ni impedirle que renuncie libremente la ya adquirida y
elija ofra.

©929. Iin otro tiempo prevalecia el falso concepto de que la
cindadania podia imponerse contra su voluntad 4 los individuos
naecidos en el territorio del Estado (1), y que uni vez adquirida
unia la persona de un modo permanente 4 un soberano territorial,

de tal manera que no podia elegir otra patria sin haber obtenido
antes la autorizacion del Gobierno (2).

(1) Begin las leyes de algunas remiblicas dmericanas, 8 impone la
cindadania & todos aquetlos gue nacen en el pais, Asi, por ejemplo, 10 es:
tablece la Constitucion de Chile, que atribuye la cindadania chilena dlos
hijos de extranjeros nacidos en Chile; segiin otras leyes ge atribuye la
cindadania & todos los extranjeros que permanezean en el territorio. Esto
sucede con arreglo 4 ln ley de Venezuela,

La ley de 10 de Septiembre de 1860 ha atendido en el Brasil al incon:
venjenie gne e notaba segin la Constitneion antigua, disponiendo gue los
menores extranjeros nacidos en el pais conserven la cindadania de supa-
dre-durante la menor edad, y que al llegar 4 la mayoria de edad sean con-
siderados brasilefios si no hacen ninguna declaracion confraria.

(2) Asi'sucedia segin la ley austrinca de 24 de Marzo de 1882 y segin
la ley de 1829 vigente en Turquia.

Merece espevial mencion la ley de 3 de Julio de 1876, vigente en ¢l
Canton de Ginebra, anterior 4 la ley federal sobre la adquisicion y pérdida
de 1a cindadania. Bl Tribunal civil de Ginebra, en senlencia de 28 de Di-
ciembre de 1879, decia: ¢Bra an principio de derecho publico ginebrino que
la cualidad de cindadano del Cantén adquirida por el nifio en el momenfo
de su nacimiento era indudable: que no podfa perderse ni por la adquisi-
cién de la nacionalidad extvanjera, ni aun por la rennncia gue & ella ho-
biera hecho el cindadano... hasta estaba absolntamente prohibido al Go-
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Bste econcepto nacio de las ideas que prevalecieron en la Edad
Media en los dominios congtituidos en feudo, las cuales conduje-
ron 4 congiderar el vasallaje como una relacién geogrifica y terri-
torial, de tal modo, que se reputaba 6 no stbdito 4 uno segin vi-
via dentro 6 fuera de las tierras sujetas al dominio del sefior. En
los tiempos modernos ha habido quien ha proeurado justificar esta
anomalia, que conducia & negar al hombre el pleno ejercicio de
sus derechos personales ¢ individuales, considerando el derecho de
atribuir la ciudadania 4 los extranjeros, sin el beneplicito de los
mismos, comprendida en el swmmum jus, que corresponde 4 cada
soberano gobre el territorio sujeto 4 su imperio, y asi lo estimé el
Tribunal de Riom, cuando dijo: «Serfa deseonocer el derecho de
soberanfa que corresponde & eada Estado, el pretender que uno de
¢stos no pudiese diferir 4 un extranjero la cualidad de regnicola
sin el consentimiento 4 la voluntad de aquél & quien semejante
cualidad se impones (1).

Es contraria 4 esfa feoria la que se deduce claramente del prin-
cipio por nosotros establecido, esto es, que el derecho que al hom-
bre corresponde de disponer de su persona, es un derecho persona-
lisimo y del que cada cual puede digponer libremente cuando ten-
aa capacidad juridica para ello; que este derecho pertenece al hom-
bre frerite & todos los Estados del universo, y que como tal, debe
considerdrsele como un derecho internacional del hombre, y, por
consiguiente, que el imponer al individuo una ciudadania contra
sus naturales tendencias y su voluntad presunta, debe considerar-
se como opuesta 4 los principios del derecho internacional mo-
derno.

6'98. Proponemos, pues, la signiente regla:

a) Todo individuo que tenga capacidad jurldiea para ejercitar
los derechos civiles, puede elegir libremente el Estado 4 que quie-
ra pertenscer, y puede declarar que quiere eambiar la eiudadania
ya adquirida y adquirir ofra distinta, con tal que dicha declara-
¢ion se haga de buena fe, sea efectiva y manifestada con lag for-
malidades y condiciones establecidas por la ley del Estado cuya
cindadania se pretenda adquirir.

Las reservas enunciadas en la regla propuesta, son indispensa-

hierno y 4 las antoridades de Ginebra admitiv tal vennncia, Lere, Revue de
droit inter.; tomo X1I, phg. 312.
(1) Trib, de Riom, 7 de Abril de 1835, Jowrnal di Paluis, 1835,
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bles para pener el derecho internacional en armonia con el dere-
cho priblico interior.

699. Debe reconocerse, ante fodo, que cada soberania puede
establecer, del modo mds independiente, las condiciones para la
adquisicion, conservacion y pérdida de la cindadania.

Hs también indudable que, asi como ningtin derecho de la so-
berania puede considerarse ilimitado y absoluto, debiendo cada
poder goberano ejercer libremente sus derechos en armonia con las
exigencias que se derivan de la coexistencia de los demds Estados
y con el derecho internacional que regula sus relaciones, asi tam-
bién se sigue de aqui que, aun al establecer las reglas para la ad-
quisicion y pérdida de la cindadania, debe cada poder soberano
poner en armoniu el derecho interior con el derecho internacional.

Exigiéndose, seglin ¢ste, que fodo individuo tenga una patria,
sea la natural ¢ la de su eleceion, ineumbe 4 todos log Tstados el
derecho de proceder, al establecer las reglas relativas 4 lan adqui-
sicion de la eindadania, de modo tal, que impida que la misma
persoua pueda tener al mismo tiempo cindadanias diversas, pues-
to que si esto ocurriera, perjudicaria, ante todo, al ovden politico
del Estado y al interés que hay en conocer quién es cindadano y
quién extranjero; y perjudica también al individuo, perque, de-
pendiendo de la ciudadania la determinacién de la ley que ha de
regular su estado civil, las relaciones de familia y los derechos que
le corresponden en el campo de las relaciones particulares, es in-
dispensable poder determinar si una persona pertenece como ciu-
dadano 4 éste 6 aquél Estado (1).

Por lo demds, esto conduce 4 comprender que es de sumo in-
teres que los Estados se pongan de acuerdo para establecer reglas
uniformes para la adquisicion y la pérdida de la cindadania, y re-
conocer que el adoptar éstas 6 aquéllas reglas, puede reputarse
como cuestion de derecho piiblico interior, siempre que se respete
la voluntad de las personas y no se viole la facultad que corres-
ponde 4 cada una de ellas para elegir libremente la comunién po-
litica 4 que quiera pertenecer.

68®. Queriendo, pues, coneiliar el derecho nacional con el
derecho internacional, convendra tener presente las siguientes re-
alas:

(1) Conf. Brocuer, Droit infern. privé., eap, II1, pdg, 165 v Revie de
droif intern., afio 1873, pig. 402; Wesrnakg, Lbid., 1869, pdg, 102: Brusms-
oucy Lbid,, 1870, pig. 197; Careuiaxt, I divitto intérn. priv.; tome 1T, par-
te 2% cap. V.
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a) Nadie debe ger declarado ¢indadano de un Estado contra su
voluntad expresa 6 presunta (1);

t) Cada soberania puede determinar las condiciones para la
adquisicion de la cindadania, para la conservacion y para la read-
quisicion de la migma;

¢) Bl renunciar 4 la cindadania de origen y & la adquisicién
de otra distinta debe considerarse como un derecho del hombre,
pero no podra ser eficaz el rompimiento de los lazos que unen la
persona al Estado, cuando de los hechos y de las circunstancias
pueda deducirse que ha sido de mala fe la adquisicion de la nueva
ciudadania.

Esta podrd presumirse con razén euando de los hechos y de las
circunistancias resulte que el ciudadano ha abandonado su patria
para sustraerse 4 los cargos eiviles 6 eximimse del servicio militar.

Podrd también presumirse la mala fe en aquellos que hayan
declarado que renuncian & la ciudadania de origen, pero que ha-
yan eontinuado conservando el domicilio 6 la residencia en el Hs-
tado de que anfes eran ciudadanos (2), siendo esta circunstancia
una prueba patente de la intencion poco laudable de gozar los be-
neficios reservados 4 log ciudundanos del Estado, sin someterse i

soportar sus cargas.
d) Nowviola el derecho internacional el Estado que provee con

(1) A primera vista parecerd que estdn en oposicidn eon esta regla la
mayor parfe de las leyes modernds gue afribnyen al hijo la eindadania del
padre, pero esto sucede porque, feniendo en enenta las tendencias natura-
les y las relaciones de consanguninidad, se presnme con razén que el hijo
quiera seguir lu condicién del padre y tener la misma patria gue éste.
Cuando ¢l individuo es mayor de edad y no ntiliza la facultad que tiene
para elegir nna patria distinta, hay por su parle una verdadera eleccion
tdcita de patria,

(2) Por la ley federal de Suiza de 3 de Julio de 1876 sobre ciudadania,
se consideraba el derecho de eindadania como nn asunto cantonal, y era
grande la facilidad con que |os cantones conferian este derecho 4 los ex-
tranjeros, En eleanton de Schathouse, por ejemplo, se podia ser cindadano
en menos de nna semans; en otros se obtenia este derecho pagando una
suma determinada. La confederacion estaba después obligada & proteger
4 log cindadanos de eada’ eantén, y eg faeil comprender cudntos inconve-
nientes surgirian en las relaciones internacionales. La ley Federal citada
sobre la adynisicion de la ciudadania saiza hia obviado en parte estos in-
convenientes.

Iin Alemania habia quien utilizaba la gran facilidad para naturalizarse
en Buiza y le efectuaba continuando viviendo en su propio pais. Para ob-
vidar estos incenvenientes podria lg ley interior de un Estado establecer,
por ejemplo, qne la cindadania de origen, una vez perdida por la' adquisi-
cion de la extranjera, debia tenerse por readquirida por el hecho de resi-
dir en ¢l Estado de origen por dos afios sin intervapeién 6 por cnatro si se
interrumpia la residencia,
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sus leyes interiores 4 impedir la expatriacion hecha de mala fe (1).

¢) El individuo que reclame la ciudadania de un Estado debe
suministrar prueba de su derecho, y ésta deberd apreciarse con
arreglo 4 la ley del Estado & que el individuo pretende demostrar
que pertenece. Hasta que la adquisicidn de la nueva ciudadania
se haya probado, debe presumirse que el individuo conserva la
cindadania de orvigen (2).

GSE. Tl derecho de elegir libremente la patria y el de expa-
triarse, debe considerarse como un derecho personal del hombre,

(1) Todas las leyes procuran impedir que la naturalizacién en el ex-
tranjero pueda tener por objeto sustraerse al servicio militar. Conviene,
8in embargo, no aplicar con exagerado rigor la regla dé no poder adqnirir
Ia ciadadania exfranjera sin habér antes cumplido la obligacion del servi-
cio militar, pues de otro modo se llegaria de hecho 4 la violacion de los
derechos del hombre, imponiéndole nna cindadania.

Iin Ttalia se ha presentado el easo de un tal Vicentini, el cual nacio el
22 de Agosto de 1856 en la Repiibliea de Venezuela, de Cristinna Vicenti-
ni, emigrado en 1840 de las proyincias italianas entonces sujetas 4 Aus-
tria; fué llamado & enmplir la obligacion del servicio militar por la consi-
deracion de que sn padre, natural de las proyincias lombardo:vénetas,
continnd siendo cindadano anstriaco por haber emigrado sin la autoriza-
cion del Gobierno, que era necesaria segiin el Decreto de 24 de Marzo
de 1832 para perder la cindadania anstriaca, y que en consecuencia habia
venido & ser cindadano italiano lo mismo gue sus hijos y sn mujer, cusn-
do Jas provineias lombardo-vénetas fueron anexionadas 4 Ifalia en 1866.
El Tribunal de Venecia sostuvo gue Vicentini debia estar obligado & pres-
tar el seryicio militar con arreglo al art. 12 de nuestro Caodigo civil, no
obstante haber nacido de pleno derecho cindadano de Venezuela, con
arreglo 4 la ley Constitueional de aguel Isiado. Véase la senteneia del
Tribunal de apelacién de Veneecia en 81 de Mayo de 1878, en el Horo ita-
liano, 1878, pdg. 750,y mi nota 4 dicha sentencia, en la que sostengo la teo-
ria contraria 4 la sancionada por el citado Tribunal, Conf. la sentencia del
Tribunal de easacion de Turin, 28 de Diciembre de 1878, inserta en el oi-
tado periodico, afio 1879, pag. 107, v las conclusiones del 8, Proe. Gen. Si-
mondetti, y la nota en la Revista del Instituto juridico, t. I, pigina 82.

La ley rusa para el servicio militar de 1.9 de Junio de 1874, dispone
en gn art. 3.9 que la limitacion impuesta 4 los cindadanos de no poder ad-
quirir una cindadania extranjera sin haber cumplido antes Ia obligacién
del servicio militar, es aplieable 4 los cindadanos rusos que excedan de
quinee afios.

(2) Esta regla tiende 4 evitar el inconveniente de que cualguier indivi-
duo pueda no tener una cindadania determinada, Cuando la expatriacion
no seq eficaz en cuanto 4 la pérdida de Ia cindadania’ de origen sing me-
diante la adquisicidn de otra nneva, no podrd darse diclio easo. En el gis-
tema de leyes vigentes en los diversos paises de Enropa y de Amériea no
8¢ eyita este inconveniente, y basta eitar nnestra misma ley que priva de
la cindadania al italisno que, sin permiso del Gobierno, se aliste en un
ejército extranjero. 8i el italiano declarado en estas cirennstancias privado
de su ciudadania no Ia ha adquirido en el extranjero, se hallard segura-
mente sin ntna cindadania determinada. Conf. Crowxer, Jownal de droit
infern. prive, en el caso de los esposos Branden, afio 1883, pdg. 308,

Derecho int. piblico — Toxo I1. fi
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no solamente en relacion 4 todo individuo, sino también respecto
de un determinado nimero de personas que, unidas en un grupo,
quisieran unirse 4 un Estado al que se sientan atraidas por sus
naturales tendencias 6 por afinidades de raza, por intereses eco-
nGmicos O por ofras razones sociales y civiles.

Entendemos ¢ue es contrario al derecho internacional del
hombre, no sélo la méxima consagrada en ciertas leyes (nemo po-
test evuere patriom), sino también la gue sirvio de base al derecho
internacional del pasado siglo y del primer periodo del presente,
que adwitia el vasallaje hereditario de ciertas gentes 4 las dinas-
tfas que se entendia que habian tenido, no se sabe como, el privi-
legio de ejercer en su exclusivo provecho los derechos de sobera-
nia sobre un determinado territorio y sobre los habitantes del
mismo, y que podian impedir hasta por la fuerza que se disminu-
yesen sus llamados dominios erritoriales.

Fsta era la mds evidente violacién de la teoria por nosotros
expuesta, la que consagro la gervidumbre politica y legalizo el sis-
tema de log Estados patrimoniales.

682. Consideramos también opuesta 4 nuestra teoria la doc-
trina de aguellos que entre los modernos pretenden que deberia
organizarse la Europa con arreglo al principio de las nacionalida-
des, sin ponerse previamente de acuerdo para determinary definir
el concepto juridico de dicho principio. A juicio nuestro se viola-
ria la libertad del hombre, aun en la hipotesis de que manifestan-
dose ésta en la expresion del sentimiento comun de cierto niimero
de personas que deseasen pertenecer con preferencia 4 éste 6 aquel
organismo politico, se impidiese en nombre de las leyes de las na-
cionalidades y se quisiese en nombre de éstas obligar por la fuer-
za 4 aquellas gentes 4 pertenecer necesariamente & determinada
agrupacion politica.

Debemos repetit lo que anteriormente hemos dicho, esto es,
que para constituir de una manera solida y estable las agrupacio-
nes politicas, deben Jas gentes estar unidas y agrupadas por el sen-
timiento de su unidad moral y de las tendencias naturales y es-
pontdneas, y que la libertad de los pueblos debe ser en ésta sagra-
da é inyiolable, lo migmo que la de los individuos, que impulsa-
dos por un interés comiin y por la necesidad ética, civil y econo-
mica de vealizar un comin fin, dan vida & las personas morales
que son el resultado de la libre asociacion (1).

(1) Con esta regla no vaya & creerse que yo aldmita un principio de
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683. Reconocemos, y ya lo hemos dicho y repetido, que el
factor natural y mis poderoso de esta tendencia, es el sentimien-
to nacional, que puede ser el resultado de variag causas; y tanto
es asl, que unas veces procede de la identidad de raza, otras con-
tribuyen a formarla la comunidad de lenguas, de eostumbres, de

religion y de cultura; pero, ninguna de estas causas es indispensa-
ble y bastante por si soli, ni se pocleia, sin violar el sagrado dere-
eho de libertad, determinar ¢on criterios preconcebidos en aten-
¢ion 4 estas caugas, que clertas gentes debieran pertenecer, con
preferencia y necesarigmente, 4 ésta més bien que 4 aquella agru-
pacion politica, legitimando asi los artificios de la diplomgeia, que
con st astueia 6 con la fuerza quisiera violar el derecho natural de
cierfas gentes O unirse 1 un Estado limitrofe, 6 de separarse de
aquel & que pertenceian para formar uno nuevo.

Bt un determinado y considerable niimero de hombres se ha-
Hase reunido por comunes simpatias é intereses, que no existen
entre estas y otras gentes, y manifestase el constante deseo de
abrar en comin y de vivir bajo el mismo Gobierno ejercido por
algunos de ellos, no se podriz en fal circunstancia, en tiombre de
las pretendidas leves de las nacionalidades, romper y fraceionar
aquel organismo sin violar el sagrado derecho de libertad de las
personas asociadas,

Por ofra parte, en el caso de que la comunidad de ciertos ante-
cedentoes politicos v de eiertas tradiciones comunes, los antece-

ilisolueion soeial, sino Ia libertad de cada caal para fijar 6 variar su domi-
tilio, para agogiarse libremente con quien le plazea; pued, en el gjercicio
le'ésta libertad, cada cual busea lo mejor y procura evitar 1o peor, segiin
las circunstancias determinadas del tiempo y del lngar en que se halla.
Las tendencins nafurales, las atinidades alimentadas por la homogeneidad
de los intereses ¥ de la coltnra, ejercen nna influencia bastante decisiva
sobte lus libres asociaciones de los individuos en ol exterior de cada Es-
bado, por lo que se ve como se forman libremente asociaciones de agrioul-
tores, de industriales, ‘de artistas, de cientificos, y no puede decirse con
verdad que estaban fatalmente predestinados & unirse los unos con los
O1r0s. Lo mismo sucede con las asociaciones de lag gentes en la formacion
de los pueblos. La afinidad de vaza, de costumbres; de tradiciones y sobre
todo la homogeneidad de intereses intelectuales, morales y econdmicos,
timentan la unién de las gentes y forman un pueblo. El amor al goce v
la repugnancia al sufrimiento son dos fuerzas, decia Romacxost (Obras,
tomo IT1, parte primera), que mueven & los hombres, Bl inatinto de la fe-
lividad es uno de los primeros gue regulan el ase de la libertad é impiden
qiie los individuos In empleen conlra si mismos ¥ contra sn bienestar v sn
telicidad civil. Bl instinto natural de conseguir eon la sociedad el mayor
bien, atkae 4 los individuos hacia unos y los aleja de otros gque tienen

Costumbres, tradiciones, enltury 6 infereses moralés y econdmicos dife-
rentes,
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dentes del pasado, la comunidad de aspiraciones, de ciertas ale-
arins v de ciertos dolores colectivos, impulsagen & un determinado
nfimero de personas & separarse del Estado & que pertenecian y
unirse 4 otro, este espontdneo moviniiento no podria sofocarse en
nombre del respeto debido 4 las leyes fatales de las nacionalida-
des sin violar la libertad.

Hste concepto nuestro no debe falsearse considerdndole una
mera abstraceion para poder deducir que establecemos un prinei-
pio de disgregacion mds bien que de organizacion de la humani-
dad, porque, mirando los principios en su aplicacion 4 los hechos
humanog, debe también reconocerse, segtin el alto concepto de
Platon, que el Estado no es un producto de la arbitrariedad sino
de las necesidades humanas (1), y que estas no nacen y se desarro-
llan & la manera que las abstracciones, sino en el mundo real,
no pueden por menos deestar subordinados 4 las necesidades so-
cinles y 4 las cireunstancias creadas por el tiempo, por la tradi-
cion y por la hisforia (2).

684, Otra manifestacion del derecho de libertad es la facul-
tad que corresponde 4 cada cual de ampliar la esfera de su activi-
dad 4 todo el Universo y atender al libre desenvolvimiento juridi-
co de la personalidad,

De esta se derivan la facultad de servirse de las vias de comu-
nicacion y de entrar y permanecer en cualquier pais & condieion
de obiservar y respetar las leyes territoriales; la facultad de comer-
ciar, de gozar y de ejercer todos aquellos derechos Hamados gene-
ralmente derechos civiles, pero que son en realidad derechos per-
tenecientes a1 hombre segin la ley natural, regidos y garantidos
por la ley civil.

BEn cuanto al derecho de servirse de las vias de comunicacion
que estan fuera del dominio de cualquier soberania (como son l

(1) Puavon, De Repiiblica, 369.
(9) WVéase el concepto del Estedo, serin Praréy, en la monografia de
Finomust, La doctrina del Hstado enla aptigiiedad griega, ete.

Podoa los fendmenos morales v libres de los hombres, sufren la in-
fliencia de los medios exteriores de la naturaleza. Estas influencias, reco:
sidas hoy por la estadistica, y puestas en relacion con las teorins de las
probabilidailes, sirven para construir las férmulus constantes de la vida

de la humanidad, que los partidarios del método experimental denominan ¢

fisica sovial. QueterLEr, en su obra Diel sistema savial y de las leyes por qio
s¢ rige, expone la teoria de aquélla que él llamo meednica de la humani
dad. Sin exagerar demasiado ni poner todo el hombre hajo el yugo de lu
naturaleza, es un heclio innegable que en los acontecimientos homanoes es
arande v principalisima la influencia de las circunstancias de fiempo y de
lugar y de la historia.
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alta may y los rios navegables), no se¢ puede poner en duda qne,
gegtn el derecho internacional, la libertad de navegacion debe
garantirse indistintamente 4 todos los hombres que estdn en si-
tnacion de gozar de ella y que gocen de conformidad: con lag re-
glas establecidas por el derecho internacional. Aun aquellos que
viven todavia la vida nomada y que no forman parte de ningtin
[istado, tienen derecho 4 navegar libremente en el Océano bajo la
proteceion del derecho internacional, con 1 obligacion de obser-
VAT BUS preceptos.
Establecemos, pues, la siguiente regla:

@) 'Todo individuo tiene derecho 4 navegar libremente en alta
mar y en las aguas no comprendidas en el dominio tervitorial de
una soberania v de invocar la proteceion del derecho internacio-
nal con tal que observe sus leyes.

6S85. Il derecho de entrar en Jas aguas territoriales de un
Estado y en el territorio sujeto al imperio de la soberania, debe
congiderarse también como un verdadero derecho del hombre, pero
bajo la condicién de que el que quiera ejercerlo debe someterse i
todas las leyes gque alli imperen; tal devecho no debe considerarse
corio fundado en los tratados, y perteneciente sélo i los cindada-
nos del Bstado que los hayan estipulado, sino que debe apreciarse
como un derecho gque compete al extranjero indistintamente, en
el sentido de que ninguna soberania que guiera inculcar 108 prin-
cipiog del derecho internacional puede negar arbitrariantente & los
extranjeros el uso inofensivo de las vias de comunieacion, y la fa-
ciltad de entrar en el territorio.

686. No puede negarse 4 la soberania el derecho de determi-
nar y fijar las condiciones que estime nocesarvias para admitir los
extranjeros en el territorio propio y tomar las oportunas precat-
giones para impedir que se turbe la tranquilidad publica. Sin em-
bargo, mientras en los tiewipos pasados se consideraba al extran-
jero, primero como enemigo y después como awvain, y se justifi-
eaba cualquier medida arbitraria tomada vespecto del mismao, se
considera en la actualidad como nno de los deberes de log Estados
civilizados el de respetar al hombre como ciudadano del muundo,
no negar sin razon al extranjero la entrada en el territorio, y no
admitir que los que en ¢l se hallan puedan ser expulsados arbitra-
riamente y sin un motivo plaugible.

Las leyes modernas tienden & proteger la libertad individnal
del hombre, sin distineion ni preferencia respecto. del pais 4 que
pertenezen, y para obviar los inconvenientes que surgen en un
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prineipio cuando se concedia al Poder ejecutivo el derecho de ex-
pulsar & los extranjeros, sin dar razén ni cuenta de sus actos, las
leyes més recientes procuran poner la libertad individual del ex-
tranjero bajo la tatela del Poder judicial.

Citaremos entre otas la ley holandesa de 18 de Agosto de 1849
relativa 4 los extranjeros, la cual, admitiendo también que el acto
de expulsion se hallaba en las atribuciones del Poder ejecutivo,
concede al extranjero la facultad de apelar ante el Tribunal Su-
premo para que este decida después de oido el Procarador general,
8i la ley sobre los extranjeros es 6 no aplieable al caso de que s
trata. s esta una seria garantia que enlaza la libertad del extran-
Jero, 4 semejanza de la de los ciudadanos, bajo la tutela del Poder
judieial, la que falta en la ley italiana relativa 4 la materia, lo
mismo que en las leves de Francia, Belgica, Hspafia y otros
paises (1).

Debe considerarse adem ds como una ofensa #al derecho de li-
bertad internacional, el no conceder al ext anjero la facultad de
habitar en un pais, cuando respete sus leyes, hacerle pagar 4 su
bido precio esta concesion, 6 someterlo & vejaciones para permi-
tirle habitar en él (2),

6873. Puara obviar estos inconvenientes, proponemos las si-
guientes reglas:

@) Delen considerarse contrarias al derecho internacional di
libertad lus exageradas medidas preventivas impuestas 4 los ex-
tranjeros por los Gobiernos, y el impedir 4 los mismos sin un mo-
tivo racional de orden puiblico, circular libremente por el territo-
rio del Estado;

(1) Begun la ley danesa de 16 de Mayo de 1875, sobre la vigilangia de
los extranjeros, el derecho de expulsion por el deereto ministerial estd
limitddo enundo se trata de extranjero que no ha obtenido dntorizacion
para establecerse en Dinamarea o que no lleve dos afios de residencia.

(2) Mientras rigio la ordenanza de 10 de Marzo de 1811, log viajeros
extranjeros que querian establecerse eén Suecia habian de ser autorizados
porel rey, Cuando el viajero llegaba 4 1a fronters, el Comandante militar.
la municipalidad, 6 si no la habia, el oficial de la Aduana mandaba escol
tado al extranjero al Gobernador de la provineia, que debiarevisar el pa-
saporte ¢ interrogar al extranjero acerea del objeto de sn viaje. El proce-
g0 verbal de este interrogatorio era despnés remitide al Ministro de Bsta
do, que debia consultar al rey para decidiv si el individuo debia eontinuar
su yvinje 6 se le habin de arrojar del Estddo. Durante este tiempo no podia
el extranjero salir de la eapital de Iy provinein bajo la pena dé fres meses
de edreel, v una multa,

Esta legislacion rigurosa ha sido modificadn por Ia ordenanza de 21 de
Sepliembre de 1860,
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p) Losextranjeros podrin permanecer libremente en cualquier
punto del territorio del Tstado abierto al comereio, salvo el dere-
cho del Gobierno & someterlos 4 las contribuciones personales; se
deberd, sin embargo, considerar como perjudicial & la libertad in-
ternacional de aquellos el elevar las contri bueiones personales mds
de lo justo (1).

68S. l:tas reglas pueden también aplicarse 4 la entrada de
extranjeros en grupos. No se deberia p vohibir la inmigracion vo-
luntaria, 4 no ser que se tratase de inmigracion en masa que pu-
diese turbar la tranguilidad de un pais, atentando & la libertad del
trabajo con perjuicio de la clase obrera. Debe, por tanto, admitir-
se, que los Gobiernos tienen derecho 4 vigilar por medio de sus
agentes consulares las inmigraciones que se organicen en el ex-
tranjero y prohibir las que puedan comprometer la tranquilidad
¢ el orden interior (2).

También debe garantirse la emigracion en masa, pero 1o pue-
de privarse & los Gobiernos del derecho de vigilarla, de moderarla
y de impedir que en el propio pais se constituyan sociedades pro-
tectoras de la emigracion, que por mera especulacion procuren por
todos los medios impulsar 4 los inexpertos 4 emigrar, haciéndoles
concebir la esperanza de prontas y fdciles ganancias (3).

Proponemos, pues, la siguiente regla:

(1) En olres tiempos se sujetaban los extranjeros que guerian permg-
necer en un pais 4 tasqs moy gravosas, Asf, por un edicto del mes de Sep-
tiembre de 1587, ordend Enrigue I gue todos los extranjeros que guisie
yan permanecer en Francia, debian proveerse de una carls, pagando nna
cuota muy subida, y husta los tiempos de Luis XIV fué agunella conside:
rada comp un ingreso extraordinario: hoy se ha admitido generalmente en
los paises civilizados, que los extranjeros transeuntes 1o estén sujetos i
contribuciones personales. La ley de 30 de Noviembre de 1874, relativa &
las contribneiones personales en Sajonia, obliga & pagar el impuesto i los
extranjeros residentes por espacio de un afio y 4 los que hayan permane:
cido 4 temporadas por espacio de tres afios (art, 3.0, § 2.9)

(2) Lainmigracién de chinos en América y los progresos de algunas
razag en el Occidente del Continente americano, han dado origen & inte-
rosantes cuestionés de economia politica y de legislacion.

(3) La esperanza de enriquecerse no es el (nico mavil de las emizra-
ciones, Hstas son resuliado de muchas cansas, siendo una de ellas el peli-
gro de ser llamados 4 servir en el ejércitp mientras se feme gue estalle
una gnerra, ¥ todos los Kstados estan bajo el pie de und paz armada.
Para moderar las emigraciones, conviena estudiar este hecho complejo en
relacion con la vida econémica y politica de cada [stado. Una de 1as cosas
dignas de estudio, es ciertamente la organizacion de la propiedad y de Ia
condicién de log propietarios en unién de la reduceion de los ejércitos per-
manéentes y la del eguilibrio etonGmico, que ejercen una influencia decisi-
va en las emigraciones é inmigraciones.
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a) Debe garantizarse por el derecho internacional la libertad
de emigracion y de inmigracion, salvo la facultad del Bstado de
proteger 4 los emigrantes contra la especulacion y de regular las
inmigraciones para prevenir log dafios que pudieran ocasionar las
inmigraciones en masa (1),

689. Hn lo que concierne al goce de los derechos eiviles, con-
viene notar que, como éstos no pueden considerarse, por regla ge-
neral, como efecto de la concesion de ley, no puede admitirse tam-
poco que un soberano pueda conceder 6 negar 4 su anfojo el goce
de los mismos 4 los extranjeros. Los que son en realidad derechos
naturales del hombre, regulados y regidos por la ley eivil, pneden
someferse & esta O aguella ley respecto de su ejercicio, pero no
pueden ser negados por completo al extranjero. En ofros tiempos
se admitio que podia negarse 4 titulo de represalia el goce de tales
derechos 4 los extranjeros, pero en la actualidad no solo tiende 4
desaparecer tan exagerada arbitrariedad, sino que hay tendencias
d equiparar el extranjero al cindadane en enanfo al goce de los
mencionados derechos (2),

Proponemos, pues, las siguientes reglas: .

a) El extranjero tendrd derecho 4 disfrutar en todas partes los
derechog eiviles, sometiéndose, en cuanto & su gjereicio, 4 la ley
territorial;

b) También tendrd derecho 4 invocar, lo mismo que los ciu-
dadanos del Estado, la aplicacion de las leyes que protezen 4 las
personas y la propiedad;

) Se eonsiderara contrario 4 los derechos internacionales del
hombre el establecer diversidad de trato en este punto, sin mAs
razon que la de la extranjeria.

G9®. Pasemos ahora 4 fratar de otro derecho que, 4 juicio
nuestro, debe considerarse como un derecho internacional del hom-
bre, 4 saber, del derecho de propiedad.

(1) A esto tienden muchas leyes interiores. \'éase la ley portuguesa
de 16 de Junio de 1876, la helga de 14 de Diciembre del mismo giio, y 1o
portuguesa de 28 de Marzo de 1877.

(2) Cieeron pone el origen y fundamento del derechio en la naturaleza
humana, y no bace ninguna diférencia entre los cindadanos y los extran-
jeros, anticipindose en esto 4 la ciencia eivil moderna,

Una continemuer omnes et eadem lege natuvae uni qui auien eiwium ratio-
nem dicunt habendam, externorwm negant hi divimunt communem homani
generis societatem: qua sublala beneficentin, liberalitas bonitas, justicia, fun-
ditus tollitur. De ofic., ITI, pdg. 116,

La soberania sélo puede reservar i los cindadanos el ejercicio de cier-
tas profesiones que tienen ciertw relavion con el orden priblico.
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Consiste éste en la facultad que el hombre tiene para extender
51 aetividad sobre las cosas exteriores al mismo (cuando las haya
podido hacer stuyas sin violar la ley ni el derecho), de conservar-
Jas en plena posesion, usar y gozar de ellas 4 su placer, y exigir
que le gean garantidas por el dereeho positivo.

Teniendo en cuenta que este derecho perienece al hombre, no
solo frente al Estado de que es ciudadano, gino ante todos los de-
mds, y que le corresponde como individuo humano, es claro que
debe considerarse éste como uno de los derechos internacionales
del hombre.

No puede sostenerse que, segin el derecho internacional mo-
derno, sea el de propiedad un derecho gagrado é inyiolable, s6lo
para log que forman parte de una com unidad politica organizada
en Bstado. No; la propiedad individual es inviolable en la esfera
del derecho, aun respecto de aquéllos que hacen una vida némada,
de los salvajes v de los pueblos barbaros, y no es licito despojar-
log arbitrariamente de aquello que les corresponde y apoderarse de
sus tierras, de sug casag y de cuanto poseen y defienden como cosa
propia.

Si 110 tienen fuerza suficiente para imponer 4 los Estados po-
derosos el deber de respetar su propiedad, se deduce de aqui que
ésta deba reputarse menos inviolable que la de los hombres que
pertenecen & un Estado civilizado.

Siempre que la propiedad pueda considerarse como resultado
del desarrollo juridico de la actividad humana, constituye una re-
lacion y un vinculo personal, que reclama la garantia del derecho,
v la ofensa de éste es una ofensa inferida 4 la personalidad hu-
mand.

691. De conformidad con los principios expuestos pueden
pstablecerse las gignientes reglas:

@) Todo hombre puede extender su actividad sobre las cosas
exteriores, donde quieran que estén situadas, & condicion de ob-
servar las leyes establecidas en el territorio en donde dichas cosas
se encuentren (1);

(1) Ningtin derecho humano puede ser absoluto, y por congigniente, ni
aun ¢l de propiedad correspondiente al individuo. El Estado puede y debe
limitar la absoluta arbitrariedad del individno respecto de la propiedad
segiin las exigencias racionales de éate, considerada en si misma, y de las
que nacen del organismo social. La accion del Estado tiene siempre su
limité en el hecho de no poder negar el derecho de propiedad, que no pue-
de considerarse como creacion de la ley. Es natural que en so ejercicio
debe estar subordinade el derecho individual al derecho social.
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b) Segun log principios del derecho internacional moderno, no
es licito prohibir al extranjero la adquisicion de la propiedad
mueble ¢ inmueble y el goce de los derechos comprendidos en el
de propiedad, salvo el goce de ciertos derechos anejos 4 la propie-
dad inmueble que, por su naturaleza y conexion con ciertas fun-
ciones priblicas, deben coneiderarse reservados solo 4 los ciuda-
danos (1);

¢) La propiedad privada, tanfo terrestre como maritima, esin-
violable, pertenezea 4 quien quiera, excepto en los cagos y eireuns-
tancias determinados por la ley del pais en que la propiedad se
halle, y en los admitidos, segin el derecho internacional, respecto
a la propiedad privada en alta mar.

69PL. Las reglas anteriormente propuestas son aplicables 4 la
propiedad en todas las formas de ésta, y por consiguiente, d la que
sea producto de la transferencia de log usos para aumentar la uti-

(1); En otro tiempo, las limitaciones impuestas 4 la libertad de los ex
tranjeros para adqnirir y transmitiv su propiedad, eran muchas, Negéba-
seles, generalmente, la facultad de disponer y de recibir por testamento y
de suceder abintestato.

Cuando comenzaron 4 templarse estos rigores, se admitié la sueesitn
legftima y testamentaria del extranjero bajo la base de la reviprocidad,
Hoy, sin embargo, se consideran lag limifaciones al derecho de propiedad
del extranjero como una ofensa & los derechos internacionales del hom-
bre. Tnicamente se admite que corresponde 4 la soberania el derecho de
impedir 4 log extranjeros 1a adqnisicion de ciertos y determinados hienes,
cuando la limitacion esté motivada en el interés publico, Esto sucede con
la prohibicion impuesta de convertirse en propietarios de todo un bugue
nacional, y de ciertos latifundios, 4 los que van unidos derechos sefio:
rigles.

Véade la ley inglesa del 12 de Mayo de 1870. dn act fo wnend the law
velating fo the legal condition of aliens and British subjects (33, Viet. 14.)

Con arreglo 4 la legislacion precedente, no podia el extranjero poseer
4 titulo alguno, ningin derecho inmoviliario en el Reino Unido. El acta
de 1844 (7 y 8 Vict., . 68), antorizaba al exiranjero para poseer, arrendar
6 adguirir los inmuebles necesarios para el mantenimiento de nna familia,
pero solamente por veintiin afios; el aeta de 1870 ha modificado en sentido
mas liberal las leyes anteriores.

Podemos decir, con verdadera complacencia, que en Ifalia fué donde
se publied la primera ley liberal que garantizd 4 los extranjeros el dervecho
de disponer libremente de sn propiedad independientemente de los trata-
dos y de la regla de reciprocidad. El art. 1.9 del Mot proprio del 11 de
Diciembre de 1835, promulgade en Toscana, dice asi: <Art, 1.9 Los ex-
tranjeros, onalgniera que sea la nacion 4 que pertenezean, sevdn admitidos
en el porvenir 4 suceder, en toda la. extension del territorio de nuestros
Estados, en la herencia testamentaria ¢ intestada, 4 adquirir por enalquier
titulo 4 Ia par y del mismo modo que nuestros sihditos, y con los mismos
efectos, sin que pneda oponerse & ninguno de ellos la exigtencia de leyes
que inhabiliten 4 los toscanos 4 suceder y & adguiviv en el Estado & qne
aqnéllos pertenecen.
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lidad de las mismas, estoes, 4 la propiedad industrial, y 4 aquella
que es producto del supremo esfuerzo del espiritu y del pensa-
miento humano, esto es, & la propiedad literaria y artistica y la
que se denomina propiedad comercial.

Convendria, pues, admitir las siguiéntes reglas:

a) La propiedad individual debe reputarse inviolable, segin
el derecho internacional, bajo todas lag formas que aquella pueda
presentarse;

) Salvo el derecho del Estado & subordinar la proteccién de 1a
propiedad literaria, artistica é industrial 4 ciertas condiciones le-
gales, debe, sin embargo, admitirse la igualdad de tratos entre loa
cindadanos y los extranjeros (1);

¢) La proteccion y la garantia juridica de los productos de la
inteligeneia, cualesquiera que éstos sean, pertenecientes al autor,
se deben considerar como fundados en el respeto debido 4 la pex-
sonalidad en la mas noble de sug actividades y no eomo una con-
cegion graciosa del legislador;

d) Reconociendo todos los Bstados civilizados que el respeto
debido 4 los derechos del autor de una produceion intelectual,
cualquiera que sea, es un verdadero derecho internacional del
hombre ¥ que le corresponde independientemente de los tratados,
estan obligados 4 proveer 4 la garantin juridica de este dere-
cho (2).

(1) Véase sobre este argumento la Memoria de M. W. Loyd Wise,
Asimilation of the laws and practice nf wnions nations, ete., y CLUNET,
Dy, int. priv., 1878,

Hallamos ademds gue, en todos los Congresos vennidos con ¢l fin de
asegurar lo proteceion legal de todas las producciones del ingenio, han
hecho votos en este sentido.

Especialmente los Congresos celebrados en Viena con motivo de la
Yxposicion de 1873, el de la Asociacion inglesa celebrado en Il Haya en
1875, el de Brema en 1876 y el de Paris en 1878, han reconocido nnifornie-
mente la necesidad de nna ley general que haga desaparecer las diferen-
cias en las diversas legislaviones en materia de derechos correspondientes
4 los antores de obras literarvias, artisticas é induastriales.

{2) Noencontramos aceptado el prineipio en leyes muy recientes,

Las leyes del Imperio germénico de 11 de Junio de 1870 relativas 4
los derechos del antor, 9 de Enero de 1876, para las obras figurativas, ¥ 11
del misuo mes y afio, para los disefios y modelos industriales, concedien-
do proteccién 4 las obras de los extranjeros publicadas por editores ale-
manes, 4 los disenios industritles de los extranjeros eslablecidos en el
Tmperio germanico que han hecho fabricar dichos disefios en Alemania,
¥ para la proteceion debida 4 los extranjeros, las antedichas leyes se re
fieren 4 los tratados internacionales vigentes.—Véanse los articnlos 61,
20y 16,

La ley.de 12 de Mayo de 1877 sobre/la proteccién de la propiedad ar-
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693B. Vamos i ocuparnos ahora del derecho de religion, que,
considerado como derecho individual, es tfambién uno de los dere-
chos internacionales del hombre.

Lia religion de cada hombre es la opinion que éste tiene de sus
relaciones con lo sobreénatural. Siendo libres el pensamiento y la
opinion, elaro es que todo individuo tiene derecho & reclamar la
mds completa libertad para sus creenciag, y que ningiin poder hu-
mano puede penetrar en el fondo .de su conciencia ni pretender
conocer lag creencias religiosas, la fe y las aspiraciones del
mismo.

Deben, pues, establecerse las signientes reglas:

a) Bl derecho individual de religion es uno de los derechos in-
ternacionales del hombre;

b) Cada cual puede aceptar, congervar ¢ variar libremente de
confesion religiosa, sin estar obligado & dar 4 nadie cuenfa de
ello;

¢) Debe considerarse contrario al derecho internacional el so-
meter 4 los extranjeros 4 inferrogatorios para conocer sus ereen-
cias religiosas, y como una violacion de los derechos internaciona-
les el obligarles 4 caunbiar de confesion religioga y perseguirlos y
vejarlos si se niggan 4 ello;

d) Rl culfo de la religion propia es sagrado é inviolable, siem-
pre que en el ejercicio de ésta no exista nada prohibide por la ley
ferritorial 6 que pueda considerarse contrario 4 las leyer de policia
del Hstado ¢ al orden publico.

694. Habiendo expuesto cudles son & juicio nuestro log de-
rechos correspondientes al hombre como persona sometida al de-
recho internacional, ne nos detendremos demasiado al exponer
cudles son, sus deberes internacionales. Hstos no pueden ser tan
extensos como los de los Kstados, 4 los que se permite establecer
las reglas de su conducta reeiproca y asumir obligaciones inter-
nacionales. :

Ineumbe al individuo el deber juridico general de observar los
preceptos del derecho internacional, que limitan la libertad indi-

tiatien, publicada en Nornega, se reserva aplicar 4 los extranjeros dicha
ley bajo condicion de reciproeidad.

La ley de 30 de Noviembre de 1874 sobre la proteccion de las marcas
de fabrigh en el Imperio alemdn, admite en parte la maxima del arf. 20,
pero la subording 4 la condicion de reciprocidad. —La misma méxima
se ha sancionado por el Tmperio del Brasil por la ley de 23 de Octubre
de 1875,
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vidual segin las exigencias del género humano y las relacioneg in-
ternacionales.

No puede ejercitar sus derechos internacionales sino dentro de
la esfera establecida por la ley y por el derecho, y por consiguien-
te, tiene el deber de respetar los precepios del derecho interna-
cional.

Asi, pues, el derecho de libre navegacion debe considerarse su-
hordinado 4 la obligacion juridica intemacional de observar las
reglas internacionales de la navegacion: el derecho de comerciar
libremente debe estar subordinado al de no transportar contraban-
do de guerra; el derecho de propiedad debe estarlo al de la expro-
piacion forzosa en los cagos y con las condiciones previstas por el
derecho internacional, como sucederia, por ejemplo, con las cogas
tomadag para necesidades militares con la obligacion de pagar su
precio.

Bn una palabra: todas las aplicaciones que el derecho interna-
cional puede tener para limitar la libertad individual, haciendo
uso de log prineipios generales del mismo derecho € independien-
temente dé los tratados particulares estipulados entre los Bstados,
g6 deben considerar como deberes juridicos internacionales del
hombre.

Aun aquellos que no sean ciudadanos de un Bstado determina-
doy formen parte de una tribu nomada, deberdn observar los pre-
ceptos del derecho internacional ¥ las obligaciones juridicas que
del mismo se deriven. Tales son, por gjemplo, la prohibicion de
fransportar lo que puede ealificarse como contrabando de guerra
segun el derecho primitivo, y la prohibicion de forzar el blogueon,
ateétera, ete.

s, pues, evidente que habran de estar sujetos también 4 1a ley
penal internacional, en el easo de cometer algin delito de pirate-
ria, ¢ de causar danos & los cables submarinos, ete.




SECCION CUARTA

DE LOS DERECHOS Y DEBERES INTERNACIONALES DE LA [GLESIA

GBS, Concepto general de In [glesia. —BBG. Relaciones de la Iplesin con =l Bs-
tado,—- BV, El consorcio religioso es un hecho natural, —GD®. Clmo puede Ja
lirlesin catélice-romana condiderarse pevsona anle el derecho inlerpucional,—
699, Posicidn juridica internacional de la Iglesia catélica romane. —200, Con-
gecuencing de la condicin juridica de In Iglesin unte el devecho internacional.—
TOR. Como sirven estos conceptos para simplificar & solucion de las cusstiones
relativas i la-Santa Sede. —FOD, B 8l estado actual de codas no pueden apli-
carse 0 la Iglesis romana los mismog principios que a las demas Iglesios, —FOS.
Conelugidn de los principios expuestos y orden del tratado.

695, Il gentitmiento religioso de que nos hemos oeupado en
¢l anterior eapitulo, no es una relacidn vaga é indeterminada en-
tre Dios y el hombre, sino que ge funda en una doctrina ordenada
y que puede resolver los mis graves problemas de la vida; en los
preceptos que sancionan la ley moral con la promesa de la futura
recompensa 6 del castigo, en la disciplina, en los ritos, en el enlto.

Cuando el sentimienfo religioso es comiin & un ntunero de
hombres mas ¢ menos considerable, v asociados éstos por la fe co-
miin se reunen en derredor de un centro y reconocen espontinea-
mente un jefe supremo, que ejerce sobre todos los creyentes una
autoridad moral de direccion y de gobierno, reviste la comunion 6
sociedad religiosa la forma de una institucion que se denomina
Lelesia.

La Iglesia no es un producto del acaso, sino el resultado forzo-
so de cierfas necesidades éticas, que impulsan naturalmente al
hombyre al consorcio religioso, como el Estado es resultado inelu-
dible de lag rilfiples necesidades que impulsan & los hombres &
la conviveneia para unir sus propias fuerzas y facilitar la consecu-
cion del mayor bien pogible (1).

(1) Véase el concepto del Estado segiin Platén, en la monografia de
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G96. lalglesiay el Estado son esencial y absolutamente dis-
tintos, tanto como institucion cuanfo por su constifucién misma,
pero entre ambos hay algo comtn, 4 saber: que cada cual de ellos
representa una forma necesaria y natural de la sociabilidad huma-
na. Donde quiera que se hallan hombres civilizados, alli se encuen-
tra una forma cualquiera de organizacién politica para conseguir
el mayor bien, y un consorcio religioso para resolver los graves pro-
blemas de la vida (1) mediante lafe, el dogma y la misteriosa
ereencia en lo sobrenatural, exteriorizado en los ritos, en las cere-
monias y en el eulto regulado por un sacerdocio.

69'9. Aunque todas estas cosas hayan sufridoy continien
sufriendo la influeneia de los tiempos, de log lugares, dela ciencia
y de la historia, debemos sin embargo reconocer, gue en tan diver-
gai formas de creenciag y de ritos, se halla siempre la expresion de
la necesidad de admitir lo sobrenatural, y de gque siendo tal nece-
sidad ingénita en el hombre, hace que nazca por propia virtud el
consorcio religioso, v que deba reputarse este hecho mnecesario
v natural, como ¢l de la formacion de un Estado.

Todo consorcio religioso considerado en abstracto y en si mis-
mo, s una institucion juridica publica universal, en el sentido
de que no puede considerarge existente en el territorio de este 6
de aquel Estado, ni aun en la humanidad, pudiendo siempre am-
pliar 1a esfera de su actividad 4 donde quiera que se hallen perso-
nas que espontineamente acepten la doctrina promulgada con la
simple ensefianza y sin apelar & medios y coacciones brutales.

G98. Creemos oportuno recordar lo dicho anteriormente, esto
g8, que toda individualidad que existe jure swo, ¥y que tiene una
esfern juridica propia independiente del derecho territorial, debe
considerarse eomo pergona de la sociedad internacional, la cual,
en todo lo que desplega, extiende ¢ puede extender su actividad
por fodo el mundo, ge halla naturalmente sujeta al derecho inter-
nacional que es el llamado 4 regularizar todas las relaciones juri-
dicas que nacen y se desarrollan entre las personas que conviven

Finosmvusr Guener, Lo Dottrine dello stato mella socicta greca, pig: 43 y si-
snienles,

(1) Ung de los fines principales de toda religién, es el de presentar &
log que la aceptan, nna doetriva adecuada para resolver ciertos proble-
mas tremendos que preocupsn constantemente al espiritu humano, y 4
tranquilizar y confortar en cierto modo el dnimo, adormeciendo cierfas du-
dis v teniores, gue sdlo 4 una religion es dado desterrar, asegurando el
imperio de la ley moral, y hallando su sancion fuera de los medios huma-
nos de correccion.
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en la Magna civitas, siempre que dichas relaciones no deban consi-
derarse subordinadas al derecho terriforial, por deber considerarse
como relaciones territoriales y sujetas como tales tinica y exclusi-
vamente 4 la soberania territorial.

Congiderando que la Iglesia es una institucion que existe por
gl independientemente del derecho territorial; que la esfera juri-
diea de su actividad nos es enteramente creada por el soberano te-
rritorial, y que su desarrollo puede ampliarse indefinidamente por
todo el mundo, debemos admitir que toda Iglesia considerada en
el misma tiene capacidad juridiea ante el derecho internacional, ¢
sea la posibilidad de tener derechos respecto de aquellas personas
con las cuales se halla en relacion en el consorcio humano y puede
exigir que se la considere como persona sujeta al derecho inter-
nacional. .

Pero agl como el cardcter disfintivo de la persona es la indivi-
dualidad, y el requisito caracteristico de la personalidad interna-
cional es el de la individualidad independiente de las relaciones
territoriales, y el consorcio religioso solo la adquiere aquélla reu-
niéndose y organizandose en derredor de un centro 6 gobierno y
reconociendo un jefe supremo, y ésta extendiendo efectivamente
gu autoridad sobre todos los fieles esparcidos por las diversas par-
tes del mundo, los cuales reconozean la suprema autoridad ecle-
gidstica y una jerarquia con unidad de doctrina y de culto, asi
también en el actual estado de cosas golo puede considerarse como
persona en la sociedad internacional la Iglegia catolica romana (1).

Solo ella reune, en efecto, todos los requisitos inherentes 4 la
persona (2), esto es, la individualidad y la propia esfera de accion
juridica determinada por gu mision y por su fin; su organizacion

(1) Lus lgleésias catdlicas se digtinguen de la eatolico romana en que
aguellas no reconocen al Papa comio su jefe espiritual. Las Iglesias protes
tantes se distinguen de ésta en que no admiten la jerarquia, sino que, como
dice claramente Porracis, «Todas las comuniones protestantes, convienen
en ciertos prineipios, No admiten jerarguia alguna enire los pastores.»
Porraris, Discwrso sobre el Concordato de 1801, La cual debe entenderse en
el sentido de que no admiten nn jefe que tenga la supréma antoridad para
dictar reglas 4 todos los fieles y que éstos deban obedecerlas ciegamente.

(3) En lo gue se refiere 4 In persona v 4 los derechos de la personali-
dad, véage Finoyvm Gueny, Kuciclopedia giwridicn, § 27 y signientes.—
Buoxamier, Introduzione allo studio del diritto, lib, 11, cap. VIIL. —AuriNs,
Filosafia del devecho, tomo IL. —TREXDELENBURG, Devecho natwral, & 86,

El Cédigo anstriaco hace consistir el concepto de persona en la indivi-
dualidad gque posee algunos derechos que por el de naturaleza le' corres

ponden. Por esto atribuye la personalidad al hombre feap. I, art. 16 y ¢l
articnlo 2.0)
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que resulta de estar todos los catdlicos en relacion intima con un
centro y de reconocer un jefe que gobierna, que dicta las reglas
oportunas para condueir al fin determinado 4 todos los fieles, y
que preside & toda la jerarquia, que permanece siempre sometida
4 ¢l, y que extiende ademds indefinidamente el imperio de su au-
toridad y de la disciplina sobre todos los fieles que se dejan guiar
4 pesar de hallarse espareidos por las diversas partes del mundo,

G99. Fs necesario reconacer que, aun no pudiendo aceptar el
concepto de la Iglesia romana y de su Jefe, como lo predican y
sostienen los partidarios del Pontificado y los mismos Papas (1), ¥

(1) Realmente parece imposible el conciliar lag pretensiones del Pon-
tificado con el derecho moderno. No es, en efecto, tan sdlo el poder term-
poral lo gue ha constituido siempre el ahjetivo principal de aquéllas, ann
cuando en los tiempos modeinos se divijan 4 consegvir el reatablecimien.
to de éste los esfuerzos delos Papas y de sus partidarios. Las pretensio-
nes del Papado germinaron ya en la épota en que e Emperador Constan
tino asegurd 4 la Sede Romana la posesion de los hienes concedidos por
liberalidad imperial, por donaciones de las particulares y por la herencia
de las antignas familias romanas; éstés ereian indubitablemente que se
hallaba menoseabado el poder imperial, v produjeron comé primer resul-
tado el atribuir derechos y facultades de gobierno al Ohispo de Roma go-
bre sius Estados, sus dominios, y sentar de este modo, por asi decirlo,
las bases del poder temporal de los Papas sobre la cindad de Roma y te-
rritorio anejo. A conseenencia, pues, de las donnciones de Pipino '_v de
Carlomagno vino 4 eonstituirse lo que anteriormente fné denominado -
tado de la Iglesia,

La indole le este libro nos inipide fratar signiera de resamiy dqui la
historia de los acontecimientos que, después de la eaida de Carlomagno,
dieron por resultado el alentar las pretensiones, sis mpre erecientes, del
Pontificado, que habiendo estado sujeto en los primeros tiempos de la
Iglesia 4 los Césares romanos, llegd en los siglos x1 v xir de nuestra era a
declavarse superior & los Reyes de I3 tierra—{Véase la verdadetamente
interesante obra de Boxcoseaest, La Chiesa ¢ lo Stoto, phginas 194 ¥ si-
gnientes).

La doctrina de la Iglesia cafélica romana, tal como ha sido promulgada
por log Papas, hillase contenida en las Decretales, y especialmente en las
conocidas con los titnlos de Venerabilem, Solitae ad A postolicar, Quod
olini, Unawi Sanctam, Bomani principis, De consuet wdine, ete,

En el eapitnlo LX, titulo XXXTITI del Libro primero, De majoritate ef
obedientia, se establece de una manera clara y rotunda la subordinacion al
Papa de todos los Reyes de la tierra, Deus fecit duo magna luminaria id
est, duwos istituif diquitates, quae sunt Pontificalis auctoritus et vegalis potes-
ta, Sed illa quae preest diebus, id est spavitwalibus, major est: quae vero car
nalivus minor, wt quania est inter solew et lunam, tantn inter Pontifices ot
Reges differentia cognosoatur,

Por efecto de esta pretendida preeminencia, Gregorio VII obligd & gue
Hungria, Rusia, Dalmacia, Espana y Corcega reconocieran la superioridad
de la dignidad del Pontificado satisfaciendo un tributo anual; ¢itd & Enri-
que I'V para que compareciera ante él ¥ le diera cuenta de una acusacidn
formulada por sus sibditos v lo declard depuesto por no haber obedecils,
afirmande al propio tiempo $n Potestad suprema en el Coneilio reunido

Derecho int. pitblico,.—Toxno TI. 7
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admitiendo tan solo la organizacion de dicha Iglesia tal cual ella
o, y como Dios mismo, 6 como los tiempos, la tradicion y la
historia la han hecho, no puede negarsele la condicion juridi-
ca que le corresponde, es decir, 1a de ser por gl migma una perso-
nalidad sometida al deracho internacional, debiendo ademis re-
conaeerse que tal situacion 6 posicion juridica compete hoy de he-
cho tniea y exclusivamente 4 la Iglesia catdlica romana, por

sa del cual formulé del signiente modo la doctrina
e quaeso Palrves et Principes sanctissimi ut omnis
si potestis i coelo ligare el solvere, potestis et in terra
atos, ducatae, marchias, comitatos et omniwm homi-
eritis tollere miscuiqiee et concedere,

& Pontifices romanos huhieron de moderarse
un fanto en la 6poca en que log Papas se vieron obligados por la fuerza de
lag eircuntancing 4 aceptar transacciones propuestas por los Emperadores
v Reyes, evitando de este modo, tamhién, el perder del todo el poder tem-
poral que habian logrado conguistar durante la Edad Media, Esta fué la
época gue puede designarse con el nombre de época de los concordatos.
Pero 1o s crea por esto que lag aspiraciones (e la Santa Sede 4 consti-
tuirse en cabeza del progreso y de la civilizacion y de sujetar bajo sn di-
receion el mundo entero, 1o s6lo en el orden delas cosas espirifuales, sino
también en el de las corporales, han sido abandonadas por los sucesores
de San Pedro. Nada més lejos de la realidad; dichas aspiraciones se man-
tienen siempre vivas, no perdondndose oeasion de reproducirlas y confir-
marlas, bastando para justificar nuestro aserto el recordarla Enciclica publi-
cada por el Papa Pio IX en Diciembre de 1864, Quanta cura, la eual fiene
por complemento el Syllabus y la proclamacion de la infalibilidad del Papa
en el Coneilio Vaticano celebrado en el afio de 18790.

Pio IX califica de delirios en la Enciclica Quanta cwra 1a libertad de
conciencia y la libertad de cultos, y declara que no se puede ser buen ea-
hlico sino con la condicién de rechazar la separacion de la Iglesia y del
listado, la independencia del Poder civil, la libertad ‘de ensefianza, la li-
hertad de imprenta y 1a libertad de asocigeion, y proclama, por tltimo,
que «la Tolesia tiene el derecho de dirigir la conciencia de los fieles en
todo lo referente & las cosas temporales y de reprimir con penas de carde-
ter femporal también & los que infrinjan sus leyes.»

Ton enanto al Syllabus, bien puede decirse francamente gue constituye
1a més radical negacion de las conguistas realizadas por la eivilizacion y
¢l progreso modernos.

En los articulos 16, 17 y 18 condena su autor todos los cultos no cato-
licos. En el art. 24 asigna & la [glesia la potestad de dirigir las cosas tem:
porales, y en el art. 33 niega solemnemente que el derecho propio y origi-
nario de la jurisdiccion eclesidstica se limite 4 dirigir la doctrina de las
cosas teolézicas. En los articulos 30 y signientes afirma la superioridad de
la, potestad del Papa sobre la de los Reyes, y agrega gueen oiaso de con-
flicto entre ambas potestades, debe prevalecer la eclesidstica. (Art. 42).

Cireemos, despuds de lo indicado, que nadie, 4 menos en consentir en
desconocer las conguistas de 1a ciencia, de la civilizacion y del derecho
moderno, podrd aceptar la doctrina del Papado. En cnanto § nosotros mis-

1108, nog e ciertamente imposible aceptarla.

en Roma, en presen(
sobre la Iglesia: Agite
natndus intelligut, quia
inperia, vegui, princip
AU Possessiones pro m

Estas pretensiones de 1o

I
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cuanto solamente ésta, ademds de ser una institueion nacida de
lag naturales tendenciag del hombre, es la que tiene una persona-
lidad que existe y se conserva por virtud propia é independiente
de las relaciones territoriales, y porque, con preferencia 4 cual-
(uiera otra Iglesia, presenta 4 nuestra consideracion el aspecto de
una institucion admirable por la construceion de su organismo,
elmentado lentamente y durante el transcurso de dieciocho siglos
y congervado por la jerarquia mis compacta y mas potente que
jamds vio el mundo.

No diremos que en el campo del derecho abstracto no pudiera
sujetarse al derecho internacional alguna ofra Iglesia. Si un dia
acaeciese que una Iglesia cualquiera aleanzare la posicitn que hoy
tiene la Iglesia catélica romana, deberia ser considerada tal ingti-
tucion comwo persona en la Magna civitus y sujeta, por tanto, al
derecho internacional, con el poder y con la facultad de ejercitar
los derechos que més adelante se enumeran ¢omo correspondien-
tesd la Iglesia romana y & su cabeza el Sumo Pontifice. Pero como
hasta el presente las condiciones que hemos dicho, son indispen-
sables para merecer la consideracion de pergona en la sociedad in-
ternacional, no puede afirmarse que concurran mds que en la Igle-
sia catolica romana; no podemos por menos de reconocer 4 ésta
lo mismo que al individuo y al Estado, el eardcter y considera-
cion de persona dentro de la sociedad mencionada, y reputarla
como tal sujeta 4 las prescripeiones del derecho internacional,

PO0. La condicion juridica infernacional de la Iglesia cato-
Hea romana lleva consigo, como consecuencia ineludible, la del
apa, que es el Jefe 6 cabeza de la misma.

Tanto & la Iglesia romana como 4 su jefe, competen eciertos de-
rechos y determinados deberes con relacion & todos los Istados,
¥y enseguida indicaremos los que deben comprenderse entre unos
Y otros, segiin nuestro partieular modo de ver en la cuestion.

Debemos notar, sin embargo, que los derechos y deberes in-
ternacionales de la Iglesia catolica romana, son aguéllog que co-
rtesponden & la misma con relacidon 4 todos los demds Estados,
por la condicion especial que disfrata, por tener una esfera de ac-
tividad que se extiende por todas las regiones del mundo. Estos
derechog y deberes han de ser, por otra parte, y son, en efecto, dis-
tintos de aquéllos que pueden corresponder 4 la misma Iglesia con
respecto 4 cada uno de los Estados, en yirtud de la ley territorial.
Cada soberanfa puede ampliar y restringir el libre desenvolvimien -
to de las asocinciones religiosas y de las Iglesiag, segiin las exigen-
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cias sociales y lag contingencias temporales, por lo eual corres-
ponde al derecho publico interno fijar, con la mas completa auto-
nomia, los imites de la libertad eclesidstica (1). La Tglesia cato-

(1) La determinacién de lag relaciones entre la Iglesia y el Estado, es
una de las mds graves y complicadas cuestiones que el derecho piiblico
intérno debe vegolver, 1o cual 1o ptiede conseghirse, 4 menos dereconocer
gue ésta, de igual modo que cualgniera obia cuestion de derecho. interno,
Jdebe entenderse snbordinada 4 las contingencias de Ingar y tiempo, asi
como 4 lag exigenvias socinles emergentes de un determinado periado
historico. A nuestro entender, hidse tratado de generalizar, quizd demasia-
do, acervea e tal argnmento, y 10/ cudl ha prodacido el lamentable resulta-
do de agilarse vanamente en la esfera de lo vago y de lo indeterminado.
Tata formula podria sin difienltad adaptarse 4 todo lo, que coneierne 4 la
oreanizacion interior de las Tglesias y i su constitucion, consideradas como
forma del consorcio religioso, pero en ningiin easo aplicarse, 4 nuestro
juicio, 4 lo referente 4 | evolueidn éxterior de las mismas y 4 snmodo de
funcionar con relacion i lag personag que pertenezcan 4 cada nna,

T.a notahle férmula «La Iglesia libre en el Estado libres (fdrmula que
eslimamos exacta con respecto a caanto concierne 4 la organizacidn inte h

rior de ln Ielesia romana y de las demds Telesias reconoeidis en el Estado),
esto parece nn verdadero contrasentido juridico, ann enando se limite sn
aplicacién 4 la evolucién exterior de la Iglesia romana, & su funcionaniion
to dentro del Bstado. El admitiv que el Estado deba declararse impotente
para someter la Tglesia 4 sus leyes, ann cnando ésta, saliéndose de su pro
pia esfera, quiere ocuparse de las cosas hnmanas; y cuando ataca 'directa
& indirectamente el derecho del Estado, y en general, sigmpre que se trafe
de asuntos del dogma O ereencias que, aunque parezean referirse 4 la for- h
ma del gobierno exterior de la Iglesia, estén en manifiesta contradiceion
con los postulados primerdialeg de Ia eiencia juridica, y ton aguéllos que
establecen, como principal misian del Estado, la de In tutela del derecho
cocial. De desear serfa que la misma Iglesin comenzase por reconocer de
nuevo la libertad del Estado en la esfern propia de sus atribuciones, y que
recordase, sancionando nnevamente la precisa teoria de aquellos Santos !
Padres, que decian, dirigiéndose i log Emperadores: «Dios nos haconce |
dido el dominio de lag cosas sagradas; 4 vos el de las otras.> Despues de
los dos acontecimientos deplorables, la proclamacion del Syllabus por el
Papa Pio IX, el uno, y el psendy Concilio de 1870, que praclamo la infali
bilidad del Pontifice, el ofro, la formula <La lglesia libre en el Estado li-
bres, aplicada 4 la accion externa de la Iglesia, que reniega del progreso
moderio, ¥ que el ar, 80 del Syllabus fulming anatemas contra el que de-
gee la reconciligeion del Papa con Ia vivilizacién, constituye, 4 no dudarlo,
un verdadero conteasentido juridico.

Acerca de las relaciones entre la Iglesin y el Estado, pueden consultar
ge: Boxconpaesy, La Chiesa e In Stato; Boaain, La questione romani;
Boewio, La Chiesa e lo Stato; UARTAGROLA, Dielle relazione giwvidiche tri
Stato e Chiesa: Mixorerri, Chiesa e Stito; Prova, Lo liberta della Chissas
Preranmoxt, L Chiesa cattolica e il diritto comune; ARCOLED, Rapporti gir-
ridichi fra Stato e Chiesa; Masmiany, Teorica delle yeligione ¢ delly Stalo; ’
Caxapa Borvont, Lo Stato e la proprieta ceclestastica; Boxem, Papi, frati
e Re: le Assacinzionireligiosse e lo Stato.—(Nuova Anfologia, 1872); I Tii-
tunali Vaticani (1883) Scavvro, Stato e Chiesq e guarentigie pontificie:
Pauma, Questioni eostitugionali; De RiNoLp1s, La libera Chiesa in lilero
Stato. Viéase también la discusién de la ley de garantigs en el Senado
italiano, v especialmente, el discurse pronunciado porel Senador Musio.
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liea romann.no puede, por tanto, ante el derecho publico, preten-
«er privilegios ni prerrogativas superiores 4 las que disfrute cual-
quiera otra Iglesia reconocida, por referirse esta cuestion 4 mate-
riag que son de la especial competencia de las leyes infernas de
log Estados.

No es necesario ingistir aqui de nueve acerca de lo expuesto.en
otro lugar de la presente obra (1), esto es, de que en el ejercicio
de los poderes soberanos eada soherania es auténoma solo en la
«esfera establecidn del derecho; por lo eual incumbe 4 éstas el gjer-
citar dichos poderes en armonia con las necesidades de ln conyi-
vencia y respetando los derechos de las personas que tengan esta
consideracion gegin el devecho internacional. Ahora hien: dado
que 4 la Iglesia catolica romana asisteén ciertos derechos en su
consideracion de persona dentro de la sociedad internacional, si-
uese de aquf que no pueda ser lieito 4 un poder constituido vio-
lar cualquiera de log derechos inherentes 4 la Iglesia, pero que no
figuren en la categoria de internacionales.

En otros términos, cada soberania tiene el derecho autdnomo
de regular el ejercicio de la libertad eclesidstica vespecto d la Igle-
sia romana, asi como lo tiene con vespecto 4 las Iglesias toleradas
y reconocidas, si bien es menester, 4 fin de que la autopomia se
mantenga dentro.de los limites establecidos por el derecho, que
cada soberania con sus leyes internas no viole los que demostrave-
mos ser derechos internacionales de la Iglesia eatolica romana, los
euales deben respetarse siempre, ejerciendo sobre ellos una aceion
juridica tutelar conveniente.

S0 1. Tal vez nos engaiemos, pero estamos plenamente con-
veneidos de que nuestro modo de ver puede servir para simplificar
en gran manera la golucion de la complicada cuestion de la situa-
¢ion juridica del Papa y de la Iglesia catolica romana ante el Hs-
tado.

Del hecho de haber patrocinado los publicistas, por regla gene-
ral, la teorfa de que el derecho internaeional es aplicable 4 los Hs-
tados inicamente en sus relaciones reeiprocas y ser estos por con-
secuencia logica las personas sujefas al derecho internacional, ha
naeido, en gran parte, la confusion de las ideas, cuando se ha que-
rido, después del importante acontecimiento de 1870, que nmodifi-
20 sustancialmente la posicion politica del Pontificado, discurrir

(1) Véanse los §8 378 y 343, letrasay I
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acerea de la verdadera condieién juridiea del Papa y de la Iglesin
romana.

Supuesto que efectivamente gegilin esta teoria no podia existir
relacion juridica infernacional #i no se trataba de Estados, era lo-
gico que los partidarios de las pretensiones del Papa vinieran obli
gados 4 demostrar la verdadera condicion juridica de la Ielegia vo-
mana y sostener que el jefe de ella tenia derecho perfecto & que se
le adjudicara un territorio cualquiera que fuese, y que debia atri-
buirsele ademas la soberania politica 4 fin de coloearlo en condi-
ciones de alfernar con los demss Hstados (con log gque no hubiera
otro remedio y tuviera el derecho de tratar) como de potencia 4 po-
tencia. De este modo resulta justificable el sofisma de Odilon Ba-
rrot, el cual, dirigiéndose 4 la Camara francesa ¢l ano 1849, y tra-
tdndose del Poder temporal del Papa, decia: «HEs necesario que
amhbos poderes coexistan confundidos en el Hstado romano sise
quiere que aparezean separados en el resto del mundo»; y andlogoe ‘
concepto expresaba Guizot, cuando decia que era de todo punto '
indispensable que las dos potestades estuvieren reunidas y conjun-
tas en un pais enalquiera de la tierra,

Log partidarios de este sistema que no quieren oir hablar, y )
con razon (1), del poder temporal del Papa, encuéntranse en log ‘

T

(1) El poder temporal del Pontiicado, mas bien para contribuir 4 sn
independencia, lia servido para eselavizar 4 la Iglesia. He aqui lo que es-
eribe Gevrres: «No puede negarse ciertamente gue con respecto al domi-
nio temporal el oficio supremo espiritual de la eristiandad, ha servido en
mnds de una ocasion 4 los variables intereses mundanos. En efecto, los es-
piritns mas religiosos de la Edad Media, no pudieron por menos de reéco-
nocer en dicho maridaje la capsa de la degeneracion de la Iglesia.» Este
autor c¢ita 4 Daxre, (Inferno, XIX, v, 115) y Sax Burxarno (De conside.
ratione, 11, 6, a Eugenio I1T).

Teniendo éstos la mdis recta idea de la posicion espiritual del Papa, se
pronuncian del méas acerbo modo contra lo mundano de sn imperio.
Gerrkes, La condizione del Sonuno Pontifice nel divitto internationale. |

Si los partidarios de las pretensiones del Papado leyesen y estudiasen
en la historia, la cual ensefia edmo la independencia del poder espiritual
del jefe de la Iglesia ha estado manumifida 4 fin de conservar los limita-
dos dominios territoriales; cémo la debilidad misma del poder temporal
del Papa le ha obligado méds de una vez, no sélo 4 soportar la violencia de
los potentados mdas fuertes que la Sede romana, sino hasta servir de ins

trumento 4 los vigibles infereses politicos y 4 sacrificar todo su poder es
piritual, alli donde encontraba el apoyo de cnalguier soberano; edmo hasta ;
la, misma falta de nna fuerza militar propia hizo indispensable para el Pa- i

pado en las luchrs sostenidas para conservar sus dominios y sus poco se-
uiras conguistas, la adopeion de todo el arte de nna diplomacia exenta de
eseriipulos, y el empleode toda clase de medios considerados condncentes
4§ dicho fin, sin exeluir los verdaderamente deplorables; deponer sa potes-
tad espiritual al servicio de sus infereses femporales, usando y abnsando
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mas graves apuros. La parte mas seria, la que quiere firmemente
4 la Iglesia y al Pontifieado grandes y respetados, no puede por me-
nos de reconocer que al Papa, aun en las condiciones en que se
encuentra después del afio 1870, no puede negarsele la condicion
juridica internacional; pero como mantiene con firmeza y convic-
cion la idea de que al Pontifice no debe atribuirsele ninguna sobe-
rania politica ni temporal, y por otra parte, para atribuirle ciertos
derechos internacionales, se considera indispensable reconocerle
cierta soberania; no saben ellos mismos qué concepto conviene
formar que sea el mas 4 propdsito para conciliar la condicion juri-
dica efectiva del Pontificado con el estado de cosas creado por el
plebiscito de los romanos y la pérdida del poder temporal. De
aqui resulta que incurren en frecuentes contradicciones, compli-
can lag formulas, y llegan & hacer del Papaun ser singular, un sex
sui juris, un ser fuera del derecho aplicable & la humanidad.

Hay quien cree simplificarlo todo afirmando que el Papa ejer-
ce aun los derechos internacionales, en el supuesto de que esta en
posesion y disfrute de los derechos de soberania; que si no ejerei-
ta tales derechos respecto & lo que en un principio constituia el
territorio romano, los ejercita, no obstante, en un cireulo mas res-
tringido, es decir, en el Vaticano; pero que en su regidencia, si
bien ésta sea por demds restringida, es soberano de igual modo
que cualquiera otro, y puede, por tanto, ejercitar las prerrogativas
inkerentes 4 la verdadera soberania, aun aquellas de cardcter ju-
risdiccional, que presuponen el imperium, la jurisdictio y el poder
coercitivo; que puede también instituir Tribunales, y hasta ha
legado 4 afirmarse y sostenerse, que el Vaticano debia conside-
rarse como un Estado extranjero eualquiera, por lo que dice rela-
cion al reino de Ltalia (1).

Hay algunos que querrian dirimir toda contienda acerca de
este punto aplicando el conocido apotegma de nuestro compatrio-
ta «la Iglesia libre en el Estado libre», que ofros desean verlo mo-
dificado por el de <la Iglesia libre y el Estado libres, y otros que
sin considerar la situacion juridica excepcional del Pontificado,
ereen que 4 todo podria atenderse merced 4 la mas completa se-

de la excomunidn y del entredicho, no podrian menos de comprender que
no pnede consegnirse mediante el restablecimiento del poder tempoyial del
Pontificado, la grandezn, el respeto y la independencia que desean para el
jefe de ln Iglesia.

(1) Consy, La sitwazione attuale della Santa Sede nel diritto interna-
zionale,
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paracion de la [glesia y del Estado y & su mitua independenzia,
Que en lo que respecta d la Iglesia romana y & su jefe el Sumo
Pontifice, debiera conferirseles ilimitada libertad bajo la tutela
del derecho comtn, 6 sea que el Estado, sin conceder derechos ni
privilegios al Papa ni 4 la Iglesia, debiera conceder & ésta, como
a4 epalquiera ofra confesion, libertad plena, renunciando por
completo & aquel jus in sacris que todos los Gobiernos, en mayor
¢ menor éscala, se han arrogado y ge arrogan, bajo lag mds varia-
das formas, declarando no solo la fe, sino el eulto, cosas extrafas
al derecho publico interno, y aplicar en una palabra al Papa y 4
la Tglesia el derecho comiin (1). '

Si hemos de confesar la verdad, se necesitaria escribir mu-
chas pdginag para demostrar cudnta inexactitud de conceptos
existe en los razonamientos indicados; pero esto nos apartaria de
nuestro objefo principal.

P02. No dejaremos, sin embargo, de manifestar, que el error
principal de esta clase de razonamientog consiste en guerer apli-
car al Pontificado y d la Iglesia romana los mismos principios que
podrian ser aplicables 4 las demds Iglesias, sin congiderar que la
I'glesia eatolica romana es hoy por si, yjure suo, una persona juri-
dica internacional, mientras las demdis Iglesias reconocidas hd-
llanse lejos de ostentar este cardeter. De este error se deriva la
confugion que existe entre la condicidn juridica de la Iglesia ca-
tilica romana y del romano Pontifice en el orden internaeional,
y la eondiecion juridiea, en el orden del derecho publico, de las
lzlesias reconocidas en cada uno de log diversos Estadog.

Alll donde, ademds de la Iglesia catdlica romana, han apareci-
do y subsisten diez 6 veinte confesiones religiosas, cristianag
v no eristianas, es donde encuentra sudebida aplicacion el apoteg-
ma ¢la Iglesia libre en el Estado libres, y equivale & expresar Ia
libertad de confésiones y del consorcio religioso bajo.el imperio
del derecho comin de los Estados aplicable 4 las asoeiaciones re-
ligiosas. En estos paises es natural que la Iglesia romana deba
hallarse, al igual que las demds reconocidas, bajo.el imperio del
derecho comun territorial, que regula la libertad de confesionesy
asociaciones religiosas.

No debe olvidarse, sin embargo, que teniendo la Iglesia cato-
licn romana una personalidad internacional, goza necesariamente

(1) Véase la nota al § 690.
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de giertos derechog que d ella y 4 su Jefe, el Romano Pontifice,
corresponden en virtud de tal cardcter.

Teniendo esto presente, compréndese facilmente que la condi-
cion juridica de la Iglesia romana, con regpecto al derecho piibli-
co interno, puede y debe ser la misma que la de las demés Tgle-
gias; pero resultando que esta Iglesia tiene una personalidad juri-
diea internacional y ningtn Estado puede, con sus leyes internas,
modificar la condicién juridica de las personas sujetas al derecho
internacional, ni mucho menos negarles los derechos (ue como
tales puedan corresponderles, si un Hstado quisiere admitiv la
mis amplia libertad respecto 4 todas lag Iglesias, incluso la cato-
lica, bajo la tutela del derecho comiin, no por esto se habrian ovi-
tado los peligros de estas cuestiones, siendo asi que por el hecho
de ser la Iglesia catolica romana una persona en el orden inferna-
cional y por el de gozar de derechos que 4 dicha Iglesia y & su
Jefe ¢l Pontifice corresponden, no segtn el derecho piblico del
Hstado, sino eon arreglo al derecho internacional, el poder sobe-
rano del Bstado deberia reputarse incompetente en materia de los
derechos internacionales de la Iglesia catélica romana y del Papa,
porque estas cuestiones deben considerarse siempre bajola tutel:
del derecho internacional.

9O2. Resumiendo brevemente lo expuesto acerca de la ma-
teria, creemos deben deducirse las conclugiones siguientes:

1.% Dado el actual orden de cosas, la capacidad juridica inter-
nacional solamente corresponde 4 la Iglesia catolica romana;

2.8 Como esta capacidad compete 4 dicha Iglesia jure suo, por
ser una institueion nacida y que vive en virtud de las naturales
tendencias de log hombres y con completa independencia del Es-
tado, debe porlo mismo considerdrsela como uny persona de la
sociedad internacional;

3.8 Siendo la Iglesia catdlica romana una persona de derecho
dentro de la sociedad internacional, es necesario conceder, 1o solo
4 ella sino también 4 su jefe, ciertos derechos internacionales, los
cuales corresponden 4 éste como tal jefe de la lglesia 6 indepern-
dientemente de la soberania politica y del dominio territorial, por
még que en todo caso deban ejercitarse bajo la tutela del derecho
internacional ;

4% La Iglesia catélica romana, en concurrencia ¢on las demds
Lglesias reconocidas, puede y debe encontrarse en la misma situa-
¢i6n juridica dentro del orden del derecho piblico interno de cada
uno de los diferentes Estados;
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5" La cuestion de la mayor 6 menor libertad de la misma Igle-
gia por no poderse extender hasta el punto de arrebatar al Estado
el derecho de la tutela 6 de la defensa con relacion 4 la libertad de
lag asociaciones religiosas, es una cuestion de derecho ptblico
interno; pero en cualquier forma que un Estado trate de resolver-
1a debera evitar el violar log derechos internacionales de la I'glesia
catélica romana; :

6.% Los derechos de la Iglesia catélica romana, deben conside-
rarse de ignal modo que todos los derechos inherentes 4 las perso-
nas que gozan de capacidad juridica dentro de la sociedad interna-
cional, bajo la garantia colectiva de todos los Estados que viven
en sociedad de hecho.

Partiendo de tales premisas, pasemos ahora & discurrir acerca
de los derechos v deberes internacionales de la Iglesia catdlica ro-
mana y del Papa.
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De los derechos internacionales de la Eglesia

v del Papa.

204, Concepto de la Iolesin,—F0 5. Liliertad de que disfruta en cuanto asu or=
ganizacion 'y gobierno interior. — Y06, Verdaderos limites entre los que debe
hallarse resteingida su libertad. — 909, Tndependencia é inviolabilidad del Sumo
Pontifice. — 08, Condicién juridica de la Iglesiu segin lasg leyes internss.—
FOY, La Tglesia no puede pretender el sjercicio de una libertad nbsoluta, —310.
Apligacitn de log principios 4 la publicacion de los actos de 1n Iglesin, — TR, El
derecho de comunicacién libre con el elero'y cou los fieles corresponde al Roma-
no Pontifice.—¥0%2. De lu libre comunicacién con los Gobiernos de/los paises ex-
tranjeros, — ¥ 83, Las reluciones de la Saute Sede con los Gobiernos delos paises
extranjeros pueden regularse por medio de Concordatos de legaciones permanen=
tes,— 314, | derecho de legacion cerresponde al Papa jwrs suo, pero no consti-
toye un derscho inherents @ la soberania politica, —¥83. E| derecho de legacidn
y 12 ley de garantias. —F06. Italia no puede impugnar i la Santa Hade el dere-
cho de legacion. —F 0¥, El Romano Pontifice n, goza actualmente de ningin de-
rechh de soheranfa territorin], —¥E8. Observaciones eriticas acercn de la eapitu~
lacién por la plaza de Roma.—3 R, Demuéstrase cdmo en virtud de elln el Paa
no puede ejercer ningtin géusro'de soherania territorial sobre ln cindad Leonina.
—920. Al Papa no asiste darecho alguno de soberania politicani aun dentro de
log limites del Vaticano.—3*20. Al Papa no corvesponde la jarisdiceion y el im-
perium inlierentes & los poderes sobernnos. —F2P. Al Papa no corresponde el
Poder judicinl ni el derecho da instituir Tribunales en el Vaticano.—'¥23. Como
la soberanin temporal de! Papa ha tratado de dedusirse errénesmente de la ley de
garantias, — 924, Talin 16 podrin reconocer sl Papa el ejercicio.del Poder tem-
poral sin grave desconocimientode los prineipios del daresho moderno.—¥25.

Al Papa 1o le corresponiden por tanto las prerrogalivas inherentes & 108 soberanos.
992G, Como o uniformidad de condiciones juridicas entra gl Jefe del Estado y
el Jefe de 1a Tglesia no implica uniformidad alguns entre la soberanin respacti-
va de eadnuno.—92F . Justo concepto de la inviolabilidad del Sumo Pontifice.—
928 Como deben proveer las legislaciones internas & la tutela de las prerroga-
tivag del Papa. —929, No puede justificarse In irrasponsabilidad absoluta en
aquello gue concierne al oriden politico.—93®. Resumen de ln teorin.— Y3

De la situacién juridica de! Papi segin la ey italiann de 1871.— B2, L gobe-
rania geran el concepto dal dereclio piiblico no puede en manera alguna dedueir-
se e la ley indicada, —932. La ley de garanliss responde & otrod. principios de
justicia y de libertad. — 934, La extraterritorialidad del Papauo squivale & con-
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cederle la inmunidul absoluta. — 335, Se aclara el verdadeio conceptode In con-
diein juridiea del Romano Pont{fice frente ol Estado.—936, Da ln situacion ju-
ridica del Papa en cuanto preside Lo administrasitn de la Izlesin, —¥B 9. Losac-
tos de administracion da los que se darivan relaciones de dereshio privado deben
regirse por el derecho comin.— B8, 5i ludificultad que puede surprir en la eje~
cutibn de sentencias deben modificar los principios referantes i la jurisdiceién.
—439. Concepto juridico que motivd la ley de garantias — 34O, De cbmo esti
ley no revistio caracteves de ley internacional; natursleza de ln misma,—3AN.
Dacomo la ley indicada forma partedel derecho piblico interno.— 4%, Da c6mo
el Parlamento tenfa facultades pura introducis modifienciones en alla, — 983 De
eoma los Gobiernos extranjeros carecenen la actualidad da todo feresho i inge-
rirse en la cuestibn romany,—944. En el setual estado de cosas no existe obli-
gacién juridica alguna positiva de derecho internncional entra Ttalia y losdemas
Estudos. —FAB. Como podrian los Gobiernos ponerse de acuerdo en la determi-
nacidn de los derechos de lu Iglesin catélica v en los de su jafe,

2@4. Expuesto queda cudl es 4 juicio nuestro la verdadera
base de la condicién juridica internacional de la Iglesia catolica
romand, y por consecuencia la de los derechos internacionales que
4 la misma y 4 su jefe, el Romano Pontifice, corresponder.

No debjamos, por tanto, repetir que la entidad Iglesia, tal como
nosotros la entendemos, es la congregacion universal de creyentes que
resulla de la comunion espivitual, actual y continua de las alinas wnidas
en la misma fe, y en el cumplimiento de la misma ley religiosa, bajo la
suprema antoridad de un jefe, que preside el clevo y se hace obedecer
por este, y al cual le esti asignade la mision de mantener en fodo el
mundo Lo wnidad del degma i de las creencias, la pureza de la moral o]
de dar la novma ¢ las conciencias de los fieles, ilustrando y predicando
la tey promulgada por el Fundador; regilando los rifos, las ceremonias
i las preces; administrando los sacramentos; difundiendo los cdnones Wy
la doctring con el ejeniplo y con la persuasion.

P05. El primero delos derechos que, segiin la naturaleza
propia de la institucion, corresponden 4 la Iglesia, es el derecho
de lihertad; este derecho debe asistir 4 la Iglesia, tanto en lo que
concierne 4 su formacidn, euanto en lo que respecta al desenvol-
vimiento de su actividad y 4 su gobierno.

La libertad de la Iglesia, bajo el primero de los dos aspectos
citados, puede compararse 4 la libertad de los individuos én cuan-
to & la religion, que como hemos demostrado en el eapifulo ante-
rior, debe considerarse como un derecho internacional del hom-
bre; por esta razon, tal derecho no puede nuneca perder su propia
naturaleza, aun enando se le considere como ‘derecho de la comii-
nion espiritual de hecho, y de la agrupacién de los hombres uni-
dos en una misma fe.
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La libertad del gobierno de la Iglesia puede resumirse en €l
libre ejercicio de todas las funciones de la suprema potestad ecle-
sidstica, que debe tender principalmente 4 mantener la unidad
del dogma y 1 pureza de la moral, y en la libertad de las relacio-
nes del jefe de la Iglesia (4 quien corresponde la autoridad y el
poder en lo referente 4 la disciplina y al eulto religioso) con el
clero, Resulta, pues, evidente, que sin esta libertad de funciones
y de relaciones, 6 eu una palabra, sin la libertad de gobierno, ha-
Jlariase menoseabada la libertad de la Iglesia.

506G. Conviene, sin embargo, poner la mayor y mds exqui-
gita atenecidn para no incurrir en errores acerca de lalibertad, que
hemos dicho eorresponde 4 la Iglesia catdlica romana, en cuanfo
al desenvolvimiento de su actividad secular y de su gobierno,
que se extiende y propaga por-todas las regiones del universo.

Es menester, 4 este efecto, no perder un miomento de vista que
la libertad juridica de toda persona consiste en el libre ejercicio
de sus facultades naturales, dentro de la esfera del derecho corres-
pondiente. Ahora bien; la esfera del derecho propio de la Iglesia
y la de sus facultades privativas se deduce de la naturaleza mis-
ma de la institucién que nos ocupa, la cual, ateniéndonos al con-
cepto de su divino fundador, es una institucion organizada para
obrar sobre lag almas, merced al empleo de medios meramente es-
pirituales, como la difusién de la ley religiosa, de la fe, de las
creencias mediante la predicacion y la’ ensenanza, pero sin coac-
ciones directas ni indirectag, que coneluirian por privar 4 las
creencias religiogas del cardcter que deben revestir, 6 sea el de
venir 4 constituir el resultado de la persuasion libre y espon-
fdnea.

Fl derecho de libertad infernacional, que hemos dicho corres-
ponde 4 la Iglesia catoliea, creemos debe sin inconveniente atri-
huirse 4 la Iglesia romana, siempre que permanezca en la esfera
de su propio derecho, y opinamos que dicha Iglesia puede exigir
el respeto de tal derecho por parte de los diversos Estadog.

Un Estado que quisiera cohibir la libertad de la Iglesia en lo
referente & la doetrina, al dogma, & los sacramentos y a euanto
coneierne 4 las creencias religiosas v 4 la fe; que (uisiere ingerir-
se en el gobierno de la misma con derecho de criticarla autoridad
mdas 6 menos omnimoda correspondiente al jefe de la Iglesia con
relacion al elero, 6 al modo y forma de ejercitarse tal autoridad;
inmiscuirse en las relaciones de la jerarquia sacerdotal, o proeu-
rase convertir éstas en tivantes y malévolas, violaria un dere-
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¢ho natural inherente 4 la Iglesia, que es el derecho de libertad
que le corresponde como persona, que exisfe por si misma y con
independencia del reconocimiento del Estado; y que teniendo una
esfera de actividad extendida por todas las regiones del universo,
tiene el derecho de exigir que el libre ejercicio de sus facultades
y funciones se respete y acate por todos y cada uno de log Hs-
tados.

F09. De estos mismos principios se deriva que al Papa,
como cabeza de la Iglesia, le corresponde gozar de una indepen-
dencia ¢ inviolabilidad personal absoluta en cuanto se refieve y
coneierne al ejercicio de la autoridad suprema de que se halla in-
vestido eomo Jefe de la Iglesia y término de la jerarquia ecle-
sidstiea.

No es posible, en manera alguna, negar al Sumo Pontifice el
derecho de promulgar (ateniéndose 4 las formulas prescritas por
la constitucion de la Tglesia, en la que nunea puede ingerirse el
Estado) las leyes candnicas relativas al dogma y 4 la disciplina;
£l derecho de convocar, celebrar y presidir los Concilios; el de
promulgar las reglas de las buenas costumbres y el de la conducta
interna de los fieles; el de corregir 4 los malos conmindndoles con
las censuras y penas eclesidsticas correspondientes, 6 bien decla-
rando éxpulsados del seno de la Iglesia 4 los pecadores incorregi-
bles. Ya sean estos actos del Papa contrarios ¢ favorablesa los
fines 6 & los intereses de los Estados, ya sean del agrado 6 desagrado
de uno ¢ varios de éstos, ninguno de ellos podria declarar al Sumo
Pontifice responsable; ni censurar siguiera el uso que éste hubie-
ge hecho de su poder espiritual, sin ofender gravemente la liber-
tad misma de la Iglesia y la consiguiente independencia é invio-
labilidad de su jefe,

Por otra parte, debe fenerse en cuenta que, asi como la inde-
pendencia puede corresponder, segin el derecho infernacional, 4 1a
autoridad puprema que gobierna y dirige la Iglesia, & finide que
ésta permanezea siempre en la esfera de su actividad propia, asi
¢s necesario admitir que la independencia é inviolabilidad perso-
nales deben reconocerse como prerrogativas internacionales del
Sumo Pontifice, con el objeto de que pueda obrar siempre dentro
de los limites de su competencia juridiea, que eonsiste en emplear
su autoridad dirigiéndose & los espiritus y obtener la observancia
de sus preceptos merced & la persnagion y no al empleo de medios
axternos, coercitivos o indirectos.

208. Aclarado, en la forma que precede, el concepto de la

|
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libertad internacional que estimamog debe asistir & la Iglesia ro-
mana y & su cabeza el SBumo Pontifice, ha de sernos facil determi-
nar la condicién juridica de una y otro, asi como también la del
clero, con relacién & las leyes internas de eada uno de los Es-
tados.

Ningin Gobierno puede impedir 4 la suprema potestad ecle-
sidstica que promulgue libremente el dogma, la doetrina y las re-
glas que considere deban constituir la norma de las ideas y de los
sentimientos de los creyentes, ni que declare responsables a los
que en el santuario de su conciencia las acepten y admitan para
observarlas. Pero, cuando tal doctrina sea el movil de actos exter-
168, que puedan con algin fundamento reputarse contrarios 4 los
intereses del Estado y al derecho piiblico que los rija, entonces
incumbe al mismo el derecho de proveer y el de resolver, con la
m#s completa autonomia, acerea de la materia, qué es lo que pue-
de tolerarse, y qué lo que debe considerarse perjudicial para el
orden piblico y los intereses sociales, de ignal modo que en la hi-
potesis contraria podria y deberia interyenir con si aceion tutelar
en el derecho gocial frente 4 las evoluciones exteriores del senti-
miento religioso y demas actos externos que gean consecuencia del
mMismo.

F09. Extrana idea, y por cierto no muy correcta, es la de los
que sostienen que la Iglesia puede pretender la libertad absoluta,
aun con respecto 4 la evolucion exterior de su Gobierno, y que el
Estado puede muy bien concedérsela sin comprometer en nada el
derecho propio, ni los intereses sociales. Ista teoria eonduce, en
efecto, 4 admitir que, aun cuando la potestad eclesidstica y el cle-
1o ge extralimiten, obrando fuera de la esfera de lo sagrado y de
lo espiritual y entrando en el dominio de las cosas humanas, §o-
bre las que debe ejercer su soberania el Jefe del Hstado de modo
exclusivo, este ultimo poder hubiera de permanecer indiferente &
inactivo. La libertad, como derecho internacional de la Iglesia, la
admitimos y la sostenemos, pero siempre dentro de los limites co-
mespondientes 4 la esfera juridica de dicha institucion, la eual,
én nwestra opinion, se compendia en el preciso concepto de los
Santos Padres, que decian 4 los Emperadores: ¢Dios nos ha dado
el dominio de las cosas sagradag, y 4 vosotros el de las demdsy;
concepto en un todo conforme con el del Divino Fandador: «Dad &
Dios lo que es de Dios, y al César lo que es del César.»

Ningtin poder humano podria impedir al Papa el interpretar
de ignal manera su divina mision y promulgar el Syllabys. Tritase
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de una de las materias del dominio de la Iglesia y del santuario
de la conciencia de los creyentes, 4 los cuales corresponde la fa-
cultad de decidir internamente si el Syllabus debe reputarse ¢ no
como ley eclesidstica, y si han 6 no de considerarlo como regla de
conducta. Pero, cuando aquéllos que se encuentran prepuestos en
el gobierno de la Iglesia y que reclaman la libertad de ensefiar,
pretenden publicar en los libros, destinados 4 ponerse en manos
de la juventud inexperta, el Syllabus 1t otras proposiciones seme-
jantes, con las que ge ataca el derecho publico del Estado, enton-
ces fiene éste el derecho y 4 la vez el deber de infervenir, procu-
rando, merced 4 su accidn tutelar, el restablecimiento de dicho
derecho, pudiendo 4 este efecto resolver, con la mas completa au-
tonomia, queé actos deben tolerarse y qué otros deben prohibirse,
¥ en su caso castigarse, declardndolos sujetos 4 las prescripeiones
del derecho comuin.

FA®. Este principio no lo consideramos, sin embargo, apli-
cable 4 la publicacidn de los actos de la [glesia en general. Dado
el libre ejercicio internacional del poder espiritual, no se podria,
ciertamente, impedir que se pusieran en conoeimiento de los fie-
les los actos de la Iglesia, representada por un Coneilio ¢ por su
cabeza el Romano Pontifice. Téngase ademéas presente que el Es-
tado estd obligado 4 declararse absolutamente neutral é inconpe-
tente en lo que dice relacién & la publicacién de los actos que se
refieran al dogma, que conciernan 4 las creencias ¢ 4 la fe, y que
no hayan de tener aplicacion fuera de lu conciencia de los ereyen-
tes, &i bien no puede decirse esto mismo cuando se trate de actos
referentes 4 la disciplina. En efecto, la potestad eclesidstica pue-
de, al dietar las normas 6 reglas de disciplina, excitar 4 log fieles
4 que se opongan al derecho piiblico del Estado ¢ & sus leyes ci-
viles 6 politicas. Sin embargo, dado nuestro moda de pensar
acerca de este punto, no deducimos de aqui la necesidad de admi-
tir que los Gobiernos puedan con verdadera y completa autonormia
decidir &i se ha de permitir 6 prohibir la publicacién formal de
log actos de la segunda categoria. El mejor partido que entende-
mos podria adoptarse seria el de consentir libremente la publica-
cién y juzgar después con arreglo 4 las prescripciones del derecho
comun 4 los fieles que, en ejecucion de fales reglas dictadas por
la Suprema autoridad eclesidstica, obraren en oposicién ¢ menos-
precio del derecho territorial; puesto que si un Gobierno adoptase
el gistema de prohibir, en general, la publicacion formal de tales
actos, no se le podria conceder derecho para ello, aun cuando ale-
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gare en favor de su causa que con esto no violaba la libertad de 1x
Telesia.

Pongamos el ejemplo de que el Sumo Pontifice, con el fin de
vencer el obstaculo de la publicacién formal, modificase la ley ca-
nonica con relacién 4 la fuerza obligatoria de los actos disciplina-
rios. Segin el derecho eclesidstico vigente, estos actos no ad-
quieran fuerza de obligar 4 los creyentes, sino mediante el re.
quisito previo de la publicacion ¢ promulgacion (1). Supongamos
ahora que el Papa deelarase obligatorios los actos de disciplina,
cualquiera que fuera el medio 6 manera por el que llegaran 4 co-
noeimiento de los fieles y que ordenase 4 este efecto al elero su
propagacion, no ya desde el pilpito, sino en el tribunal de la pe-
nitencia O en otra forma. Esto supuesto, seria menester también
suponer dentro de nuestro orden de ideas, que ningiin  Gohiernao,
gin violar la libertad de la Iglesia, podria impedir que fuese pro-
mulgado el acto modificativo de la ley canénica ni mucho menos
castigar al sacerdote que al administrar los sacramentos hubiere
encontrado manera habil de poner en conocimiento de los feles
las nuevas normas de disciplina cuya publicacion formal ge hu-
biere prohibido.

FA4. De lo anteriormente expuesto deducimos logicamente
la conelusion de que debe considerarse como un derecho interna-
cional inherente al Sumo Pontifice el de la libre comunicacion
con el clero y con los fieles esparcidos en las diferentes partes del
mundo y reciprocamente.

El Papa, consiguientemente, debe gozar delibertad é indepen-
dencia y hallarse por cima de cualquier intervencién 6 fiscaliza-
¢ién por parte del poder publico, y el elero, que en la administra-
cion de los sacramentos y en el cumplimiento de las obligaciones
de su ministerio participa en el gobierno espiritual de la Iglesia,
debe hallarse exento, en cuanto diga relacion 4 estos actos, de to-
da intervencién ¢ ingerencia de la Autoridad publica.

FAL. Toca ahora examinar la materia referente al derecho
correspondiente al Sumo Pontifice de comunicarse libremente con
todos los Gobiernos que tratasen de entablar relaciones con 6l en
su calidad de Jefe de la Iglesia catoliea.

Partiendo siempre del concepto, d nuestro entender erréneo,

(1) Debido 4 esto, las disposiciones del Concilio de Trento acerca de
las formas de celebracién del matrimonio, no se consideran obligatoriss en
los pafses en gue no han sido debidamente publicadas.

Derecho inf. pizblico.—Tomo T1, &
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de que los Bstados ejercitan los derechos internacionales solamento
¥ en cuanto son personas sujetas & las prescripciones del derecho
internacional, han dedueido algunos antores que al Papa no puede
competir el derecho de sostener relaciones diplomaticas con los
(Gobiernos extranjerns. «Constituyendo, escribe Esperson, el dere-
cho de legacion, tanto activo, como pasiyo, un derecho esencial de
todos los stados independientes, seomo podrfa tal derecho consi-
derarse comprendido entre las prerrogativas del Papa, despucs de
haber perdido éste la soberania politica por efecto de la extineion
juridica del Estado ex ponfificio, el cual, renunciando 4 la propia
autonomia con el solemne plebiscito de sus habitantes, queda
convertido en una provineia aneja al reino de Italia?

De esta premisa deduce el citado eseritor, que los ministros
acreditados cerca del Romano Pontifice por los Gobiernos extran-
jeros, tienen derecho d ser considerados como revestidos del carde-
ter de Ministros priblicos extranjeros, solamente en cuanto el Go-
bierno italiano ha concedido al Papa el derecho de legacion con la
ley de garantias de la Santa Sede de 1871, y que es también pobes-
tativo en esta nacion el considerar, si lo tuviere por convenien-
te, como personas privadas 4 estos ministros, v sujetarlos, por
tanto, 4 las prescripeiones del derecho comin (1).

Por el contrario, el Cardenal Jacobini, en la nota publicada en
¢l afio 1882 4 proposito de la sentencia del Tribunal de gegunda
instancia de Roma, en la causa Theodoli-Martinuect, gostiene que
¢l Papa no ha estado jamas privado de la soberania de jure el de
facto;, de jure, & cansa de no haber renunciado nunca a la soberania
de Roma ni de la Provincia pontificia, y de faclo, por cuanto viene
ejercitando y actualmente ejercita el derecho de legacion, el cual,
asi como no puede ejercitarse si no existe un soberano y realmen-
te se ejercita por el Papa, que recibe y envia ministros, presupone
¢l hecho de hallarse el Sumo Pontifice en el ejercicio efectivo de
los derechos de goberanin; viniendo, ademads, 4 reconocerse con el
envio de ministros por parte de los Estados extranjeros, que el
Papa disfrata actualmente del ejercicio de los derechos de:sobe-
rania (2).

(1) liseersow, Diritto diplomdtico, §§ 51 y 52. Veéase ademds Prapias-
Fopurg, Couys de Droit diplomatique, tomo I, pdg. 195, y nhestra mono
orafia publicada en el Digesto ituliano: cAgents diplomaticis, § 22,

(2) El periodico La Rassegna veprodujo en su ntmero del 6 de Diciem-
bre de 1882 nn extracto de la nota del Cardénal Jacobini publicads en un
perigdico alemén.
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Nosofros no podemos aceptar ninguna de las dos teorias ex-
puestas, y eonsideramos oportuno hacer notar que los argumentos
aducidos por los sostenedores de una v otra, no descansan en otr:
hase que en la confusion que se deriva deadmitir que 1inicamen-
te los listados se encuentran sujetos al derecho internacional, y
que nadie mas que ellos puedan ejercitar derechos extraterrito-
riales.

BB, Admitiendo aquello que nos parece incontestalile, esto
¢s, que la Iglesia sea una persona del consorcio humano, y que
por tanto, el Papa, que la representa, disfruta por' si mismo y de

Jure de una condicion juridica internacional especial, debe admi-
tivse logicamente el que pueda comunicarse eon entera liberfad
eon todos los Gobiernos que se hallen dispuestos 4 soslener con &l
reliciones, al efecto de regular de comimn acuerdo lo eoncerniente
al gobierno exterior de la TIglesin y cunalguiera ofra materia,
respecto @ la cual la polestad eclesidstica se relacione con el dere-
cho piiblico inferno y con cada una de las leyes territorialess No
sollegard 4 establecer y conservar esta comunicacidn, si nose
congigue el beneplacito de Italia y si tinicamente el de los Gobier-
nos que ruieran mantener relaciones con el Jefe de la Iglesia.

tHemos dicho repetidas veces que el Pontificado tiene jure sup
personalidad juridieca internacional, por cnanto representa la su-
prema autoridad de la lglesia, y que en este concepto tiene dere-
cho 4 extender, como extiende, el imperio de su autoridad espiri-
bual por todos los ambitos de la tierra en que se encuentren ficles
que libre y volantariamente la agepten y veconozean. Hemos sén-
tado también, que existe un aspecto desde el enal el ejercicio de
dicha suprema autoridad internacional excluye toda intervencion o
fisealizacion procedente del poder piiblico, y que este aspecto es ¢l
concerniente al gohierno de la [glesia con relacion 4 la eoncien-
cia de los fieles; que, por el contrario, existe tamibién ofro aspecto
que cae bajo la accion del sumo poder de la soberania territorial,
quees el concerniente 4 1o evolueidn externa del ministerio ecle-
sidstico y al enlto, en cuanto puéde considerdrsele como manifes-

tacion externa del sentimiento religioso de los ereyentes, y hemos
deduecido. como eonsecuencia racional de esto, que enando la J0-
testad eclesidstica se ingiere en la vsfera de las cosds humanas,
siijetas 4 la suprema autoridad del Estado, debe hallarse sometida
al derecho comun, de igual modo que las demis Iglesias recono-
cidas ¢ instituciones que se desenvuelvan en el interior del Es-
tado.
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Sentadas estas premisas, es fieil concebir la posibilidad de la
oxistencia de dos sistemas en el interior de cada uno de los diver-
sos Bstados: uno es el del antagonismo permanente, que consiste
en relegar 4 la esfera de lo indeterminado y de lo indefinido las
cuestiones relacionadas con las cosas sagradas, espirifuales ¢ inte-
riores y las cuestiones referentes & las cosas temporales que caen
dentro de log limites de la competencia y funciones externas del
Hstado. Hste sistema es verdaderamente el menos cientifico y el
menos prictico, por euanto conduce necesariamente d hacer per-
manente un estado de reciproca resistencia entre la suprema po-
testad eclesidstica, al impedir la invasién en lo que corresponde
al libre ejercicio de su poder espiritual y la soherania territorial,
al impedir que la autoridad eclesidstica penetre en la esfera de
lag cosas temporales. :

Tl otro sistema es el de los acuerdos, de las negociaciones, de
las buenas inteligencias coordinadas & preestablecer y predetermi-
nareudl sea la verdadera esfera de las cosas sagradas (respecto de
las enales debe el Estado reconocer su propia incompetencia), v
cudl la de las cosas no sagradas sobre las que puede y debe ejercer
su imperio el Estado.

[stos acuerdos, estas negociaciones, estas buenas inteligencias,
si llegaren 4 concretarse en los convenios 6 tratador, bajola forma
de Concordatos, celebrados 4 este efecto, determinarian la situa-
cion de la Iglesin en cada uno de los diversos Istados, res-

‘pecto al derecho publico territorial, y que por el objeto y fin

4 que deberian hallarse encaminados, constituirian parte del de-
recho publico territorial, siendo, en una palabra, cosas tempo
rales y mudables, como lo son todas las materias que se refieren al
derecho territorial.

Pero como quiera que esto podria ser insuficiente alguna ver
y siempre serd Util el hacer menos frecuentes los casos de resis-
tencia y facilitar las negociaciones, de aqui que cada uno de los
(iobiernos pudiera, en interés de los asuntos publicos, entrar en
negociaciones directas con el jefe de la Iglesia, merced al estable-
cimiento de legaciones permanentes ¢ el envio de Ministros acre-
ditados.

S i4. Ahora bien; no podemos, en verdad, comprender eomo
tal derecho pueda negarse 4 los Gobiernos y 4 la Iglesia, ni mucho
menos el que para ejercitarlo haya de ser necesario el beneplaeito
Jdel Gobierno italiano; 6, como dado el ejercicio actual de tal de-
recho, pueda hallarse en esto algo que implique el ejercicio del
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poder temporal que en otro tiempo correspondia al Sumo Ponti-
fice, euando ademas de ser jefe de la Iglesia, era Rey de Roma.

Supongamos que la ley italiana conocida por la de las garan-
viag de la Santa Sede, no hubiere sido promulgada, 6 que habién-
dolo sido se hubiere derogado porel Parlamento italiano, aun
ecuando, como demostraremos mds adelante, carece de derecho
para ello. gPodrfa, en este supuesto, dudarse de que si Fran-
cia, Alemanin 6 Espaia, quisieran mantener relaciones y co-
municaciones con el Papa, tendrian derecho para hacerlo? Y dado
que estos Gobiernos hubiesen designado una persona encargada de
mantener tales relaciones cerca del Romano Pontifice, inyistién-
doladel alto cargo de representar el Estado, enmpliendo con todos
los requisitos y solemnidades exigidas por el derecho internacio-
nal, con el fin de que siempre y en toda ocasion la persona de que
se tratare debiera considerdrsela como legalmente investida de la
pliblica facultad de representar al Estado respectivo, ¢podrin s08-
tenerse que esta persona no debiera ser reputada como investida
de todas las prerrogativas que corresponden al que representa un
Istado, en su calidad de tal? Si las prerrogativas inherentes, se-
giin el derecho internacional, 4 una persona revestida del cardcter
ptiblico de representante de un Tstado fuesen menoscabadas, eomo
ocurriria, por ejemplo, en ¢l easo de haber inspeccionado sin de-
recho la autoridad politica las credenciales expedidas por el Hsta-
do respectivo, 6 de haber persegvido 6 arrestado la persona en-
viada impidiendo su llegada al lugar de su destino, preguntamos
asimismo: spodria sostenerse en este caso que la ofensa inferidaal
representante de Franeia, de Alemania ¢ de Espana, aereditado
como tal cerca de la Santa Sede, no debieran calificarse como ofen-
sas dirigidas 4 un Ministro publico y considerarse en este concepto
sujetas 4 la gancion, y en general 4 las reglas establecidas por el
derecho internacional, con respecto 4 la persona investida de esta
cualidad?

94%. Entendemios que no es posible sostener la afirmacion
de que el derecho de legacion activo y pasivo haya sido conferido
4l Romano Pontifice en virtud de la ley de garantiag, ni la.deque
Italia habria podido con pleno derecho conceder ¢ negar tal fa-
cultad decidiendo si 4 los repregentantes de los Gobiernos extran-
jeros acreditados cerca de la Santa Sede, debiera aplicarseles el
derecho internacional ¢ el comiin aplicable 4 enalquier individuo,
seglin sostiene Esperson. No; el derecho de mantener relaciones
con los Gobiernos extranjeros corresponde al Papa en virtud de su
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condicion juridica internacional; ia facultad de ejercitar este de-
recho activamente con respecto 4 los Estados que deseen entrar
en relaciones con la Santa Sede, con los fines enumerados ante-
riormente, es wi verdadero derecho reciproco que asiste por igual
al Papa y 4 cada uno de los Gobiernos y gque constituye un dere-
cho actnal y conereto merced al mutuo consentimiento; la consi-
guiente neeesidad, pues, de cousiderar & las personas debida y le-
galmente vevestidag del carieter de Ministros publicos del Estado
que Jas envia y eonio tales protegidas por el derecho internacio-
nal y sujetas al propio tiemipo 4 las preseripeiones de este con
respecto 4 los vepregentantes de Estados extranjeros, se deriva de
que las relaciones entre Italia y estos Estados deben hallarse regi-
dag por el derecho internacional, el cual debe naturalmente regir
de jgual modo lag relaciones entre el Estado italiano y los yepre-
sentantes de los Estados extranjeros.

Es cierto que si el Papa quisiera enviar representantes cerca
de los Gobiernos extranjeros, en su calidad de soberano de Roma,
d.que si los Bstados extranjeros tratasen de acreditar ministros
cerca del Sumo Pontifice en su calidad de Rey de Roma, no po-
drian legitimarse tales pretensiones 4 los ojos del derecho inter-
naeional moderno, siendo asi que de la situacion juridica del Pa-
pa, comoex rey de Roma, no se puede discurrir de otro modo que
del'que podria tratindose de cualquier principe legitimamerte
desposeido en virtud de un plebiscito. Nadie pnede ejercitar
los derechos de soberania politica en lasrelaciones internacio-
nales sing es de jwe y de jaclo soberano efectivo de un Ista-
do; v de igual modo que se violaria el derecho internacional
por el hecho de acreditar un Estado un representante cerca del
ex rey de Napoles Francisco de Borbon ¢ recibiendo un ministro
enviado por éste, violado quedaria por el hecho de acreditar
6 recibir un enviado del Papa como ex rey de BRomu, conel
cardcter de fal, 6 por el derecibir el Papa, como minigtro pu-
hlico, 4 un enviado de un principe desposeido de su soberania.

Por el contrario, reconociendo, como realmente gucede, que las
relaciones internacionales entre el Jefe dela lglesia y los Gobiernos
extranjeros resultan de la misma naturaleza de las cosas; que In
facultad de proveer y mantener dichas relacioneses un verdadero
derecho de la Iglesia y de eada uno de les diferentes soberanos
constituidos; que tal derecho puede llegar & tener efectividad
practica merced al reciproco acuerdo de las partes; que en caso de
hacerse efectivo, en wvirfud de lo manifestado, no puede consi-
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derdrsele mds que como el ejercicio deun derecho eorrespondierite
4 personas que viven dentro de la sociedad internacional y debe,
por tanto, regirse por las prescripeiones del derecho internaeional,
no se deduee, sin embargo, que el derecho de legacion corresponda
al Papa como Jefe de la Iglesia y con independencia de la ley ita-
liana, ni que el ejercicio del mismo no pueda considerarse de ofro
modo que como el de uno de los derechos internacionales del Su-
mo Pontifice v sin que sea posible hallar en él elemento alguno
que permita considerarle como ejercicio de soberanin politica,
dando margen 4 las infundadas pretensiones del Pontificado, gque
afirma tratarse del actual ejercicio de los derechos inherentes d
la soberania temporal.

Todo lo que el Estado italiano tenia derecho 4 hacer é hizo en
virtud de 1a ley de garantiag, congiste en asumir el formal empefio
de garantir en el territorio del reino 4 los enviados de los Gobier-
nos extranjeros cerca del Papa las prerrogativas ¢ inmunidades
correspondientes § los agentes diplomdticos en general y eon arre-
glo 4 1o que establece el derecho internacional, garantizando tam-
bién 4 log enviados de Su Santidad cerca de los Gobiemnos extran-
jeros las prerrogativas é inmunidades usuales, que segin el dere-
cho internacional eorresponden & los Minisgtros publicos que se
dirigen al punto de su destino.

No puede decirse que esta formal obligacion constituya una
obligacién vana y de ningin efecto en el orden de ideas por nos-
ofros expuestas. En efecto; 4 log Ministros publicos que atraviesan
¢l territorio de un tercer Estado para dirigirse al punto de su des-
tino, no les asisten, segtin la opinién de la mayoria de los publi-
cigtas, los mismos derechos y prerrogativas que les corresponderia
ejercitar en el lugar de su destino respectivo (1). Ademas, segtin
log principios mas comunmente admitidos, asi como el cardcter
ptiblico de los Ministros extranjeros, del cual se derivan todos los
derechos y prerrogativas, no se entiende adquirido sino por el he-
cho de la presentacion de credenciales (y adviérfase que sola-
mente con respecto al Bstado 4 quien se hace la presentacion), de
aqul se deduce que el Ministro de que se trate no puede pretender
el ejercicio de aquellos derechos y prerrogativas fuera del territo-
tio del Bstado 4 que haya sido enviado. El tercer Estado no se en-

(1) Varrer, §§ 84 y 85; Pramier Foners, nota 4 VATreL ¥ Cors de droit
diplomatique, tomo 11, pdg. 33; Herrres, Dioit international, § 207; Caryo,
Diyoit international, § 601, Véase también nuestra monografia acerca de
los: eAgenti diplomaticis, §§ 318 y siguientes del Digrsto iterlicno.
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cuentra obligado 4 otra cosa que 4 observar con relacion 4 tales
Ministros aquellas reglas que, segtin 1os usos y cortesfa interna-
cionales,.deben observarse con las personas investidas de dicho
ardeter. Ninglin publicista ha preteridido formular 4 tal regla la
tiniea excepeion de que los Gobiernos deban preventivamente con-
sentir 4 los Ministros extranjeros el atravesar su territorio con los
honores correspondientes 4 la ptblica dignidad de que se encuen-
fran investidos.

216, FEsto supuesto, es ficil comprender como [talia no po-
dia regatear al Papa el derecho de legacion, ni decidir si & los en-
viados de los Gobiernos extranjeros cerca de la Santa Sede habia
de aplicarseles ¢ no las prescripeiones del derecho internacional,
aplicables 4 los Ministros que atraviesan el territorio de un tercer
listado. Lejos de esto, estaba facultado para conceder & los envia-
dos extranjeros acreditados cerca del Sumo Pontifice 61 derecho de
establecer libremente su residencia en territorio italiano, y consi-
derarlos, no como Ministros que atraviesan el territorio de an fer-
cer Kstado, sino como investidos de todas las prerrogativas inhe-
rentes d los Ministros extranjeros acreditados cerea del soberano
de Italia. Con tales concesiones, los Ministros extranjeros acredi-
tados cerca de la Santa Sede han podido establecer facil y libre-
mernte la residencia de la legacién en Roma y disfrutar de todos
los honores, derechos y prerrogativas de los Ministros acreditados
ceren del Gobierno de S. M. el Rey de Italia, en vez de disfratar
las unieas prerrogativas que con arreglo al derecho internacional
les corresponderfan, dada su condicion de enviados extranjeros
que atraviesan 6 residen accidentalmente en el territorio de un
listado cerea de euyo Gobierno no estin acreditados.

De este modo y sin obligar 4 los enviados del Papa & obtener
el previo congentimiento del Gobierno italiano para poder atrave-
sar el terrvitorio del Hstado bajo la tutela del derecho internacio-
nal aplicable 4 los agentes diplomdticos, la citada ley les ha pro-
ourado las ventajas enumeradas concediéndoles todas las conside-
raciones, derechos y prerrogativas inherentes 4 su alto cargo de
enviados del Sumo Pontifice cerca de un Gobierno extranjero,

B13. Pasemos ahora & ocuparnos en los pretendidos derechos
de soberania del Papa.

Ninguno de los derechos de soberania femporal puede hoy dia
reconocerse al Pontifice, y opinamos que constituye un verdadero
confrasentido juridico el admilir que el Papa, después de la gitua-
eidn en que se halla por efecte de la fuerza de los acontecimientos,
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que han producido la anexion legal de Roma y de'su provincia al
Reino de Italia, pueda ejercitar los derechos de soberania tempo-
ral ni aun siquiera con relacion al Vaticano en donde ha estable-
cido su regidencia,

2IS. C(Con el fin dealejar toda sombra de error respecto de la
pretendida soberania territorial del Papa, consideramos oporfuno
hacer notar, que en la solueién de esta controversia no puede de-
jar de tenerse en cuenta la capitulacion firmada en 20 de Septiem-
bre de 1870 por los jefes del Ejército italiano y de las tropas pon-
tificias, en que se pactaron lag condiciones relativas 4 la rendicion
de la plaza de Roma. Segiin resulta del texto de la capitulacion,
los generales de una y ofra parte excluyeron de la rendicién el te-
rreno limitado al Sar por los muros de 8. Spirito, que compren-
diw el Monte Vaticano y el castillo de 8. Angelo y constituia la
cindad Leonina. Soderini (1) invoca este documento para deducir
que habiéndose dejado en poder del Papa la cindad Leonina, fué
reconocida la soberania territorial de ésta, si bien limitada & tan
poco espacio; y que habiendo sido pactada en la capitulacion,
ze debe considerar-como una condicidén de la anexién del territorio
romano al Reino de ltalia, anexion que en manera alguna pudo
comprender la parte del territorio asignada totalmente al dominio
del Pontifice, y sobre la enal debe reconocerse consiguientemente
la goberania territorial del mismo,

Kl error sustancial de tales razonamientos consiste en el desco-
nocimiento de la naturaleza juridiea y del objeto de la capitu-
lacidn.

Cuando una forfaleza 6 un cuerpo de Ejército, suspendiendo la
resistencia, desea rendirse al enemigo, el jefe respectivo estd fa-
cultado para estipular las condiciones de la rendicién. Dejando &
un lado toda discusion acerca de la facultad de pactar capitulacio-
nes y acerca de cuanto eoncierne al modo y forma de celebrarlas,
asi como 4 sus efectos con relacién & las operaciones de guerra, (de
todo lo cual hemos de ocuparnos en el lugar correspondiente de
este libro), observemos fan solo, que asi como la eapitulacion es
una convencion militar estipulada para regular las operaciones de
guerra, los intereses militares y las cuestiones que puedan referirse
4 las relaciones de los ejércitos beligerantes, asi por su naturaleza y
por suobjeto no puede tener otro fin que el de determinar los dere-

(1) La souwvranita del Papa presa ad esame nella vertenza, THEODOLL-
Marzrsucor, Rassegna ilaliane, Dic. 1882, pig. 550,
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chos y deberes de los ejércitos beligerantes y establecer los pactos
y condiciones relativas & lag operaciones militaves, al tratamiento
de 108 veneidos, a la forma con que haya de hacerse la entrega de
las armag y material de guerra, al modo en que haya de proceder-
se 4 la ocupacion de una fortaleza y sus dependencias; & la situa-
cién de las tropas vencedoras y a las obligaciones de éstas con re-
lacion 4 las personas y bienes de los paisanos. Todo esto puede ger
ohjeto de capitulacién y, por tauto, entrar dentro de la competen-
cia del jefe del ejército, por cnanto 4 éste corresponde la fa-
cultad de tratary convenir acerca de todo lo que se refiera 4 la
posicion de los gjércitos beligerantes, 4 las operaciones militares
¥ & las necesidades originadas por los hechog de armas.

Todos los publicigtas hallanse conformes en admitir que, con
arreglo 4 los preceptos del derecho internacional y del honor mili-
tar, los pactos celebrados, mediante capitulacidn, deben observar-
se fielmente y eumplirse de buena fe (1); pero ninguno ha opina-
do jamag que los pactos y condiciones estipulados en una capitula-
cion en \ue se regularen intereses militares eventuales 0 tempora-
les pudieran ser interpretados como pactos relativos 4 la constitu-
cion politica y al estado y condicion juridica de los habitanles del
fervitorio eapitulante. Hallariase verdaderamente fuera de la com-
petencia de la autoridad militar beligerante el pactar en una ca-
pitulacién pormenores referentes 4 la condicién politica y admi-
nistrativa de los habitantes de dicho territorio. Esto puede ser ob-
jeto de un tratado de paz 6 de un tratado de cesién celebrado en-
tre dos soberanos; y seria un verdadero absurdo el confundir una
capitulacién, que se reduce pura y simplemente & una convencion
de derecho internacional, con un tratado internacional verdadero
¥ propio (2).

Los principios relativos 4 esta materia han sido fijados conve-
nientemente y determinados de una manera concluyente por el
legislador en el reglamento para el servicio del ejéreito italiano en

(1) Véase Buusrscnur, Droitinfernational, § 697, —Pumunore, Jnter-
national Law, yolamen I11, § 122.—Caryo, Dictionnaire de Droit interna-
tional, tomo I, pag, 122, —Véase también Tstruzioni per le armate de gli
Stati U-.ui.r-i., ‘3 Ma Regolamento di servizio in guerra per le truppe italiore,
art, 1.158; Le le{r;y.". della guerra, dechinrazione de Bruxelles, § 46.

(2), He agui lo que escribe Canvo: <El jefe de las tropas que amenazan
0 sitian una plaza estd facultado para incluir en la ecapitulacion condieio-
nes referentes 4 las operaciones militares, 4 las personas y biened de los
soldados de la gnarnicidn 6 de los habitantes; pero no para pactar estipye-
lacion de minguna clase velativa a la constitueidn politica wi d la admins-
tracion de la plaza que capitulus Obra citada, pag. 123.
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tiempo de guerra, en el cnal hillase bien definida la competencia
de la autoridad militar en lo relativo 4 la estipulacidn de capita-
laciones y enumeradas las materias que pueden ser objefo de tules
convenciones, cuando dice:

No se entenderdn facultados los contratantes para establecer cldusu-
las que lengan relacidn con la siluacion y condicidn politica 6 adminds-
trative de la fortaleza que capitula o del tervitorio de que se fvafe (1).

219. De lo enunciado se deduce que, si en la capitulacion fix-
mada en la quinta Albani por el general Cadorna se hubiera estipu-
lado enalquier pacto relativo & la soberanin territorial del Papa y &
la eondieion politica y civil de los habitantes de la ciudad Leonina,
deberia congiderarse tal pacto como no puesto, por cunanto no siendo
de la competencia de la autoridad militar estipular pactos que sere-
fieran & la condicion politica de los habitantes, el de que tfratamos
no podia haber sido objeto de una convencion militar vilida. Por
lo demds, resulta que, de hecho, no se encuentra en la capitula-
cion del 20'de Septiembre nada que ge relacione con la condicion
politica de los ¢iudadanos romanos ni eon la soberanfa tempaoral
del Papa, sino que trata tinicamente de lo referente & la posicion
que debia adoptar el ejéreito italiano vencedor y al maferial de
guerra y demds efectos que las tropas pontificias quedaban obli-
gadas 4 entregar. De todo esto dedueimos que la capitulacion de
20 de Septiembre no pudo en manera alguna influir en la golu-
cion de la cuestion de los derechos de soberania territorial corres-
pondientes en la actualidad al Papa. Para discurrir con probabili-
dades de acierto acerca del asunto es menester referirse 4 los su-
cesos que dieron por resultado la anexion de Roma al reino de
Italia y 4 la condicion juridica de lo que ha sido la consecuencia
legitima de la anexidn en virtud del plebiscito de todos los habi-
tantes de la provincia de Roma. Debemos repetir, ademds, en este
lugar, que el Papa, dada la posicion en que se encuentra por
efecto de la fuerza de los acontecimientos, no puede ejercitar log
derechos de soberania politica por la razdn de que no posee ni la
mis minima parte de soberania territorial,

220. Los derechos desoberania politica se resumen en el po-
der supremo de ejercitar el imperium, la publica aucloritas y 1a ju-
risdictio, que no es posible suponer existentes sino con relacion
un territorio sujeto 4 la suprema potestad del imperante y con re-
lacion 4 lag personas sometidas & la autoridad de la ley promulga-

(1) Art, 1.155,8 2.0
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da por el soberano, respecto 4 las cuales no solo tiene el poder de
declarar el derecho, guod propium est jus dicere—segin dice Vico—
sino el de asegurar su respeto y observancia, empleando la eoac-
cion contra los que no quisieren reconocer la autoridad dela ley y
de sus preceptos imperativos. Iisto es indispensable para dar ac-
bualidad y efectividad 4 la autoridad del soberano politico, juris-
dictio sine aligua coercitione nulle est, 6 como dice Voet: Vana et
allusoria ett jurisdictio nisi wevvos habet imperii. Ahora bien: asi
como 4 la suprema potestad de la Iglesia no puede competer el -
perium, la ptblica auctoritas y la jurisdiclio en el sentido mengcio-
nado, asi aparece evidente que no pueden corresponderle en ma-
nera alguna los derechos de soberania temporal.

F20. No vale aducir en contra que & la Iglesin compete tam-
bién la jurisdiccion y el imperium. No prefendemos negar ni una
cosa ni obra en cuanto se limite la afirmacion indicada & la
esfera espirifual. Pero es menester reconocer (como declaran los
mismos escritores de derecho eclesidstico) (1), que la jurisdiceion
correspondiente 4 la Iglesia es la que se llama jurisdiceidn impro-
pia, la cual consiste en la facultad de establecer los ednones, de-
cidir las controversias relativas 4 la doctrina y 4 la fe, instituir y
gobernar el clero, y conminar con las penas eclesiasticas, todo lo
cual no supone en la potestad eclesidstica ln menor parte del poder
coercitivo ni por aceidn directa ni por aceion indirecta, como
ocurriria con la que recibiere el apoyo del brazo secular con el fin
de asegurar el respeto de sus decretos 6 con' el de ejercer una ac-
cion tutelar sobre el ejercicio de sus derechos espirituales.

El Bumo Pontifice puede conminar con penas; pero no puede
gjercer la facultad coactiva necesaria para exigir su cumplimiento.
Puede anatematizar al que no observe y cumpla sus mandatos; pe-
ro no puede, en Ultimo término, adoptar mds expediente que el
de declarar 4 los fieles incorregibles fuera del seno de la Iglesia.
Ahora bien: si los requisitos indispensables para el ejercicio de
los derechos de soberania temporal ¢ politica faltan absolutamen-
te en el Sumo poder de la Iglesia, geomo podria sostenerse que de-
ba atribuirse 4 éste tal soberania?

Como consecuencia de tales premisas, aun considerando la su-
ma potestad correspondiente al Sumo Pontifice con relacién al
Vaticano en que actualmente reside y 4 las personas que en el
mismo moran, no es posible en manera alguna admitir que tal

(1) Freuwy, Institutions du droif ecelesivstique. Parfe 3.4, cap. L.
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suprema potestad pueda ejercitarse por Su Santidad de modo que
implique el ejercicio de los derechos propios de la soberania tem-
poral.

K1 Sunio Pontifice no puede, en efecto, dictar leyes niregular
el estado civil de las personas ni el goce 0 ejercicio de los dere-
chos civiles, puesto que todo esto se encuentra evidentemente fue-
ra de la esfera de su competencia como Jefe de la Tglesia.

Mucho menos podria admitirse el derecho de castigar 4 las
personas adscritas & su servicio y adminigtraeion, con penas pro-
piamente dichas, puesto que éstas no podrian aplicarge sino en la
hipotesis de que existiere una ley penal imperante en un territo-
rio sujeto 4 la autoridad del legislador y que mediare una viola-
cion de la ley, cometida por las personas obligadasid respetarla. Se
requerirfa, ademds, que existiesen Tribunales ya instituidos con
antoridad y jurisdiccion necesarias para juzgar de las viclaciones
de Ja ley y competentes para imponer penas 4 los autores de la
violacion. Resulta, pues, evidente que tal derecho no puede atri-
buirse al Jefe de la Iglesia catolica, el cual debe seguir y conti-
nuar la obra divina de dominar los espiritus por medio de la per-
suasion, pere sin emplear recursos coercitivos.

g2, Niaun para dirimir las contiendas de orden civil po-
dria el Sumo Pontifice instituir Tribunales en el Vaticano. Es
cierto que nadie podria privar, ni siquiera 4 un particular que es-
tuviese 4l frente de una gran administracion, del derecho de decla-
rar sujetos & los que dependieren de ella y entre los cuales surgie-
gen diferencias por razon de asuntos comunes, 4 una persony comi-
sionada para dirimir la contienda, juzgando la cuestion. Pero esto
no seria bastante para suponer el ejercicio del poder judieial 4
quien tal cosa hubiere dispuesto y establecido, ni aun euando
todos los interesados reconoeieren la autoridad del encargado de
dirimir las controversias y se encontraren dispuestosd compli-
mentar el fallo.

No es propio de este lugar el sefialar cudl sea el verdadero
coneepto del poder judicial, que es uno de los correspondientes 4
la goberania politica, ni tampoco razonar la afirmacién de que las
personas comisionadas para decidir las controversias indicadas no
tienen el cardcter de Tribunales, ni sus decisiones el de senten-
cins. Son cosas tan elementales y evidentes, qie no creemos opor-
tuno insistir en ellas. Bl poder judicial propiamente dicho es uno
de log poderes priblicos, «l eual no puede competer sino cuando un
organismo politico ofrece aquella forma que segin el derecho cons-
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tituye el Bstado, y que no puede ejercitarse sino por el soberano
al que se le ha confiado el ejercicio del poder puiblico. Por tanto,
si el derecho de instituir Tribunales implica el poder judicial, es
decir, uno de los poderes de la soberania politica, v la soberania
politica no puede, segtin el derecho constitucional y segiin el de-
recho internacional, atribuirse sino 4 un pueblo politicamente or-
ganizado y reconocido como Estado, no aleanzamos ciertamente #
coniprender cémo ha podido discurrirse tan largamente acerca de
los derechos correspondientes al Papa para instituir Tribunales en
€l Vaticano, mientras la absoluta falta de todo derecho acerea del
particular estd implicitamente supuesta por la absoluta falta de
soberania politiea (1).

923B. La cuestion, complicada de suyo, porcuanto tal sobera-
nia no puede negarse al Sumo Pontifice, ha venido 4 com plicarse
mds y mas por efecto del reconocimiento de la misma por parte
de Italia con la promulgacion de la ley de garantias.

Iin efectoy dicha ley dispone:

Artfeulo 1.% La persona del Sumo Pontifice es sagrada 6 invio-
lable;

(1) La eaestion de los Tribunales Vaticanos viene discutiéndose larga-
uiente desde 1882, & consecuencin de la accidn ingoada por un cierto Mar-
tinueei contra el Mayordomo 6 Prefecto de los Palacios Apostdlicos y el
Administrador de los bienes de la Santa Sede, en solicitud del pago de
unda cantidad de la enal decia ser acreedor por efecto de trabajos y obras
realivadas en el Vaticano. Cierto que Ledn XITT, por su mofu proprio de 25
de Mayo 1882, habia institnido en el Vaticano dos comizsiones compuestas
cada unn de tres prelados nombrados por él con facultad de decidir, nna
en primera y otra en segnnda instancia, las acciones interpuestas contra
la Administracion Pontificia. Ademds instituyd el Tribunal Supremo, com-
puesto de las dos comisiones vennidas y presidido por el Auditor general
de la Cdmara Apostélics, con atribuciones para conocer en tercera ine.
tancia.

Habiendo el citado Martinneei entablado su gecitn ante los Tribunales
italianos, el Prefecto de los Palacios apostolicos exeepeiond ln incompe-
tencia. Bl Tribunal de Roma, en sentencia de 16 de Agosto, desestimd la
excepeion de incompetencia, y el de segunda instancia de Roma, en una
doeta y meditada resolocion de 9 de Noviembre del mismo ano, confirma
en todas sus partes' |n sentencia del inferior. Constlfense para el texto de
la sentencia, el Foro ifalians, afio 1882, y la nota de Ganpa,—0OruaNDO,
I Tyibunali Vaticani, conferencia leida en el Cirenlo Jurfdico de Palerio
el 21 de Mayo de 1883. —Boxenr, I tribunali Vaticani, en la Nuove dntolo
gia, de 1.0 de Enero de 1883.—Brusa, La juridiction dw Valican, en la
Reviee de Droit infernational et de législation comparée de 1883, péginas 113
y signientes. —Minaauis, L tribunal Vaticani e la legge delle guarentigie en
las Actas de la Academia de ciencias morales y politicas de Nipoles, Fe-
brero de 1884; ademds, en el peridico La Rassegna se diseutlio largamen-
te la cuestion en los meses de Diciembre de 1882 y Enero de 1888,
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Art. 2.2 El atentado contra la persona del Sumo Pontifice y la
provocacion 4 cometerlo se casligardn con lag mismas penas que el
atentado y su provocacidon eontra la personn del rey.

Art. 3.¢ El Gobierno italiano rendird al Sumo Pontifice en el
territorio del reino los honores soberanog y le congervard, la pree-
minencia de honot reconocida 4 los soberanos eatolicos.

En el espiritu de las digporiciones gancionadag en los artienlos
trangcritos, ha querido encontrarse la base de la soberania, segin
el derecho publico, que pretende el Papa, 4 fin de poder dedueir
gue al Sumo Pontifice compete ingénitamente el ejercicio de los
derechos de soberania politiea, entre los que se incluye el de ins-
tituir tribunales con facultades para juzgar las contiendas en que
estuviere interesada la Administracién del Vaticano (1), y no ha
faltado guien haya intentado sacar aun mig partidode lag prexno-
gativas garantidas al Papa por la ley de 1871, manifestando que
con arreglo 4 los articulos 7.9 y 8.9 de la misma, los derechos te-
rritoriales y jurisdiceionales de la soberania italiana fueron limi-
tados al Vaticano y 4 los palacios asignados al Papa para su resi-
dencin habitual; debe deducirse que, habiéndose reconocido de
este modo que el Papa es soberano en la limitada esfera de su re-
sidencia, debe admitirse logicamente, que en dicha residencia,
qunque limitada, conserva la soberanin que corresponde al Rey
con todos los atributos inherentes 4 la misma.

S24. Antesde examinar cudl sea el concepto juridico de las
soberanas prervogativas atribuidas al Papa, segiin la eitada ley,
consideramos oportuno consignar, que eualquiera que hubiere po-
dido ser el pensamiento del legislador italiano, no habria jamds
podido alterar los principios del derecho internacional con respee-
to 4 la sobérania politica y territorial y & log derechos inherentes
& la misma.

{1) Boxscui sostiene, en el articnlo citado en la nota anterior, que la
ley de garantias habia otorgado al Papa, no sélo s jurisdiccidn diseiplina-
rig sin limitacion de ningnna clase, sino también la jurisdiceién adminis-
trativa, ¥ ngrega que no discnte al Papa Ledn X111 el derecho de instituir
en el Vaticano tribunales administrativos: La opinidn de Bosgui podrin
sostenerse 4 lo mis en el sentido de gue debiendo el Papa proveer al go-
bierno y administracion del patrimonio de la Iglesia con una autenomia
conipleta, estd facultado para ejercitar el derecho de crear tomisiones en-
cargadas de resolver, en el interipr del Vaticano, las controvensias relati-
vas 4 los actos de mera administracién; pero esto no puede en ninglin
cago eguivaler 4 conceder al Papa el poder judicial como una de las fun.
cionea de la soberanfa politica, siendo esto, 4 nuestro modo de ver, el ver-
dadero panto en gue debe colocarse 1o cnestidn.
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Es imposible, en efecto, admitir que el Papa pudiere hallarse
en posesion de dicha soberania, especialmente con relacion 4 Tta-
lia. En cualquier tiempo que se hubiere podido ¢ pudiere admi-
tirge semejante hipdtesis, habria podido hallarse dentro de la es-
fera de competencia del legislador italiano el coneceder ¢ negar al
Papa la indicada soberania; y si el Papa estuviere, en cuanto al
presente, en la posesion efectiva de los derechos de soberania, lo
estaria no solo con relacion 4 Italia, sino con relacion & todoa log
Hstados, y asi como la soberania no puede diezmarse, y cuando
existe, debe conservarse y permanecer integra y con todos los dere-
chos y requisitos que le son inherentes, as{ habria necesidad de
admitir que al Papa corresponderia el derecho de legislar tanto
en materia civil como en materia penal, y por consecuencia el de
nombrar jueces, y la facultad de exigir el cumplimiento de las
sentencias y el de celebrar tratados.

Habria que ser 1ogicos y decir que es cierta la existencia de un
Estado Pontificio, restringido cuanto se quiera imaginar en angos-
tos confines, pero siempre Estado Pontificio, porque no podria
concebirse soberania politica sin Hstado, siendo asi que no podria
suponerse un publico poder politico que no encarnare en un orga-
nismo adecuado.

Ahora bien: segiin el derecho y segiin los hechos, el Hstado
Pontificio no existe aun cuando después del plebiscito de log ro-
manos, el Papa se encuentre, con respecto 4 su dominio temporal,
en la misma situacion juridica que el ex duque de Médena y que
el ex rey de Ndpoles, De donde resulta, en nuestra opinion, evi-
dente, que la ley de garantias, sin destruir el derecho moderno y
desconocer los hechos, no podria, en el caso de que el Parlamento
italiano hubiere tenido tal intencién, conceder al Romano Ponti-
fice la soberania politica; y decimos que no podria porque ningin
legislador estd facultado para alterar en sus leyes internas los
prineipios del derecho internacional, y seria alterarlos y descono-
cerlos abselutamente, si se pudiere en el consorcio humano crear
una soberania politica sin el correspondiente organismo politico,
una potestad que tuviere el mperiwm y la jurisdictio, sin territorio
y sin cindadanos.

Hemos querido sentar como premisas estas declaraciones para
quitar importancia y concluir con todo loque se dijo por unos y
otros autores y publicistas, cuando se discutio la ley de garantias.

925. HExaminemos ahora si las prerrogativas personales in-
herentes 4 los soberanos deben corresponder al Papa.
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No puede desconocerse que, queriendo respetar la libertad mds
sagrada, mds intima, mds preciosa, cual es la libertad de concien-
cia, hay necesidad de declarar inviolable é irresponsable al qus
promulga la doetrina y al que debe guiar los espiritus y el inte-
rior de la coneiencia,

La inviolabilidad € irresponsabilidad del Jefe de la Iglesia,
debe, por tanto, admitirse como un derecho internacional de aquél,
asi como lo es la libertad de ésta,

e comprende, pues, como la inviolabilidad é irreponsabilidad
llevan 4 la consecuencia necesaria de que, el que ejercita la Su-
prema potestad de la Iglesia, no debe hallarse sujeto 4 la juris-
diceion ordinaria en lo que se refiera al ejercicio de su poder espi-
ritual. Asi como la persona revestida de tan alta dignidad, por
ser hombre también y deber convivir en este mundo, estd ohliga-
do & residir en una localidad cualquiera, del mismo modo al dar
efectividad y realidad & las prerrogativag de la inviolabilidad v
de la independencia, s necesario declarvar la residencia hahitual
del SBumo Pontifice y de las personas encargadas del alto gobierno
de la Iglesia, exentas de la jurisdiccion ordinaria. Lo mismo que
lalibertad de conciencia hallarfase cohibida si la soberania pudie-
re en alguna ocasién penetrar en el lugar en que el ministro de la
Iglesia administra el sacramento ¢ investigar, conocer y declarar
responsables 4 los ministros del culto ¢ 4 los fieles, es indispensa-
ble, por el respeto debido al alto concepto de libertad y de jusii-
cia en que descansa la libertad de la Iglesia, que la autoridad
politica no pueda penetrar en donde residan los que tienen el depd.
sito del alto gobierno de la Iglesia, donde resida el Sumo Pontifi-
ce con fodo el personal adserito al ejercicio de los altos oficios es-
pirituales, donde resida y se celebre el Concilio 6 el Sinodo.

Aquél & quien corresponde la diveceion de las concienciag, tiene
derecho i defender la incompetencia del poder politico con rela-
¢ion 4 lo que pertenezca 4 las cosas sagradas, por ser 1o uno ele-
mento esencial de lo otro, y por poderse resumir todo en el alto
concepto de la liberlad de la Tglesia.

F26. De loanteriormente expuesto se desprende que la in-
violabilidad, la irresponsabilidad y la exencion de la jurigdiceion
ordinaria, que competen 4 la persona que representa al Estado y
que le corresponden en cuanto ejercita el sumo Poder piiblico, de-
ben concederse igualmente al Papa, por cuanto representa, como
Jefe de la Iglesia, la Suprema Potestad eclesidstica; pero que tal
uniformidad de condicion juridica entre el Jefe del Estado y el Jefe

Derecho int, prblico.—Tomo 11, ]
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de la Tolesia, lo enal se deriva del hecho de representar uno y otro
el sumo Poder, que es el elemento egencial del organismo politico
y del organismo religioso, no implica uniformidad alguna de con-
dieion juridica entre la soberania que corresponde 4 cadauno de
ellos, puesto que la una es tan diversa de la otra, como el consor-
cio politico es distinto del consorcio religioso, y que el sumo Po-
der politico, que consiste en mandar, gobernar y constreiir, es
digtinto del sumo Poder eclesidstico, que consiste solo en dicfar
los preceptos, sin emplear la fuerza para conseguir su eumpli-
miento.

Hn guma: asi come no puede desconocerse que el Estado y la
[zlesin son dos grandes instifuciones sociales, tampoeo puede po-
nerse en duda que existen dos Sumas Potestades, la politica y la
eolesigstica, v dos sumas autoridades, una de las cuales se ejerce
respecto d las cosas temporales y la ofra con relacién 4 las espiri-
tuales. Lo que es menegter tener muy presente es que la liberfad
de la lglesia es la consecuencia necesaria de la libertad de re-
ligiones, uno de los innatos derechos del hombre; y que una de
las condiciones indispensables para darle efectividad,es la de la
independencia del Jefe de la Iglesia, y, por tanto, de su inyiola-
bilidad en el ejercicio de su ministerio espiritual.

W29, Isevidente que cualquiera aceion de parte del poder
politico del Estado con relacion & las personas ¢ & los lugares por
quienes O en que se ejercitare dicho ministerio, aun cuando fuere
dirigida 4 garantir, bajo cualguier forma, el principiode la fe, la
doctrina 6 las creencias, lesionaria el derecho quizd méds intangi-
ble del hombre, el de la libertad de conciencia. Si tanto el prin-
cipio de la fe cuanto el de la doctrina y el de las creencias se per-
gonifican en la Suprema Potestad eclesidstica, es indispensable
el reconocimiento de la inviolabilidad de ésta en el ejercicio de su
ministerio espiritual, al efecto de hacer inviolable el sentimien-
to veligioso, el principio mismo de la fe y el de las creencias.

De todo esto no se deduce que la inviolahilidad de la Suprema
Potertad eclesidstica, en cuanto ésta ejercita su ministerio espiri-
tual, sea un derecho inherente 4 ella, que tenga su fundamento en
los prineipios de libertad y de justicia sobre que se basa la mas
inyiolable y preciada de las libertades humanas, la libertad de re-
ligidng ni que este derecho de inviolabilidad haya de ser guardado
y garantido, de la misma manera que debe serlo el que ignalmen-
te eorresponde al soberano que representa el prineipio politico y
la majestad misma del Estado.
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Por tanto, asi como en el orden de nuestras ideas se admite
que la inviolabilidad sea un derecho de la suprema potestad ecle-
sidstica, sobre todo con respecto & lo que concierne al gjercicio de
sus funciones espirituales, asl, desde tal punto de vista, sostene-
mos que debe aquella reconocerse en fodos los paises en que
este consagrado el derecho de libertad de religion y en ¢l mismo
modo y forma en que debe serlo 1a inviolabilidad del soberano del
listado. De donde resulta que es necesario conceder que, con rela-
€ion # tales prerrogativas, el Papa que representa la suprema po-
testad eclesidstica (1), debia ser equiparado al rey, que representa
la suprems potestad politica, exceptuando, sin embargo, como fiv-
me y estable, que de conceder nosotros al jefe de la Iglesia la in-
violabilidad, que es una prerrogativa soberana, no entendenios que
sea posible bajo ningtin aspecto justificar la pretension del mismo
y de sus partidarios, de que tenia derecho 4 ser considerado por
«esto en posesion de su anferior cualidad de soberano, y como gi
conservase ésta en todo tiempo cual si formare parte de la antigua
soberania; pero que d causa de ser la inviolabilidad un derecho y
una prerrogativa inherente 4 la suprema potestad eclesidgstiea en
cuanto aquella ejercita la soberana autoridad in rebus spiritualibus,
dedueimos que no implica nada de lo que ecompete 4 la soberania
politica.

2$8. [sindigpensable advertir que 4 ejercer una accitn tu-
telar sobre esta prerrogativa deben proveer cada una de las leyes
internas; por lo cual corresponde al soberano de cada pais deter-

(1) No es este el lugar mis apropiado para discutiv si la suprema po-
testad eclesidstica debe atribuivse al Papa 6 al Coneilio. Antes da I cele.
bracién del Concilio Vaticano de 1870, que declard al Pontifice infalible &
irresponsable eclesidsticamente en materia de fe y de moral, sujetando 4
si antoridad hasta al mismo Concilio, se admitia en la Iglesia catdliea ro-
mang, gue el Coneilio ecuménico posein la guprema potestad eclesidstica
¥ que 4 el debia encontrarse sometido hasta el mismo Papa Kn la actua-
lidad, pues, las Iglesias cristiana, protestante y griegza no reconocen la an-
toridad suprema del Papa. Necesario es por tanto admitir que el Pontifice,
€n su calidad de jefe de la Iglesia eatdlica romana, representa de hécho la
suma autoridad eclesidstica; que su alta dignidad es verdaderamente se-
chlar, ¥ que siendo indispensable reconocer lag prerrogativas de las per-
sonas soberanas en quien posee y representa la suprema auntoridad ecle-
sidstica, no podrdn por menos los Gobiernos de conceder al Papa tales
prerrogativas, y por ende respefar ¢l prineipio representado por éste y
su suprema dignidad como jefe deé la Iglesia catolica; y sin prejuzgar la
solucitn de la caestion eelesidstica propiamente dicha, es deeir, 81 reside
€n éate el supremo poder eclesidstico, cueation que debe resolverse con
arreglo 4 la ley eclesidstica v 4 la constitucion de la Iglesia.
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minar hasta qué punto y dentro de qué limites debe y puede ad-
mitirse la inviolabilidad de la Suprema autoridad eclesidstica.
Puede, en efecto, concederse que el Papa deba ser personalmente
inviolable, irresponsable y hallarse exento de la jurisdiceion or-
dinaria con relacion & todo aquello que practique dentro de su es-
fera de accion propia, es deeir, en el ejercicio de s ministerio
religioso; pero no se puede admitir que el romano Pontifice sea
absolutamente y bajo todos conceptos irresponsable,

229. Enelorden de losprincipios generales podriase sostener
que no habia inconveniente en admitir que no debiera aplicarse ex-
cepeidn alguna 4 la irresponsabilidad por la consideracién de que
en cualquier tiempo que el Sumo Pontifice pudiere ser obligado &
regponder personalmente ante la jurisdiceion ordinaria de gus pro-
pios actos, ejecutados fuera del ejercicio de su minigterio espiri-
tual, resultaria su independencia dudosa y efimera. Podria, en efec-
to, el poder publico encontrar razones O prefextos para gometer al
jefe de la Iglesia 4 1a jurisdiceion territorialy, ejerciendo presion so
bre é1, cohibir el libre ejercicio de gu poder espiritual. Podriase 50s-
tener ademés que, segin el orden natural de las cosas, no es pre-
sumible que el Sumo Pontifice resultare culpable de delitos comu-
18, ¥ que para evitar mayores inconvenientes y no comprometer
gu independencia, seria mds conveniente admitir su inviolabilidad
con el cardcer de absoluta bajo todos conceptos.

Podria anadirse & esto, que si el Sumo Pontifice, sin cometer
delitos propiamente dichos, se extralimitase de su esfera juridica
de accitn y empleare su autoridad suprema espiritual en atentar
al régimen interno de un Estado, éste tendria medios suficientes
de atender # su propia conservacion y seguridad sin necesidad de
combatir personalmente al Papa. El poder politico encontraria se-
suramente manera de impedir la publicacion de las disposiciones
canénicas susceptibles de producir perturbacion en el orden inter-
no, y en todo caso podria ir contra lag personas gueé por efecto de
tales excitaciones hubieren atentado 4 la seguridad del Estado y
comprometido el orden publico. Podria sostenerse, por tiltinio, gue
la inviolabilidad concedida 4 los Soberanos es amplia y completa,
por la suprema necesidad de conservar lag instituciones politicas y
el derecho social, y que asi deberia ser también la inviolabilidad
del Jefe de 1z Iglesia.

Argumentos gon éstos de gran peso ciertamente, pero 4 los que
pueden oponerse log siguientes: si la irresponsabilidad del Jefe de

la Iglesia debe reconocerse en cuanto el Papa personifica la supre-
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ama antoridad eclesidstica, la irresponsabilidad personal del mis-
mao no puede de ninguna manera admitiree en aquello que se re-
fiera al orden politico; segiin el derecho moderno, ¢l soberano es
irresponsable, pero sélo con relacion 4 aquello en que ejercita el
poder puiblico; el que la accion penal se detenga respetuosamente
ante la persona del soberano, no implica que se¢ admita su irres-
ponsabilidad absoluta ni su inmunidad ante la ley penal, y no se
admilirfa ciertamente en el caso de que quisiere abusar de sus
prerrogativas para cometer delitos graves.

La irrespansabilidad del Jefe del Estado respecto 4 los Gobier-
nos extranjeros puede admitirse sin inconveniente, porque, en cual-
quier momento que tratare de prevalerse de su poder para atentar
al régimen politico (4 la seguridad de un Hstado, podria éste pre-
caverse declarando responsable al Estado que reprerentare de lo
obrado por su Jefe, en el caso de que le faltaren absolutamente log
medios adecuados para dejar & salvo sus propios derechos é infere-
aeg, y en ultimo término, valiéndose de todos los recursos admiti-
dos por el derecho internacional, incluso recurriendo al expediente
definitivo, es decir, 4 la guerra.

Tales procedimientos no podrian seguramente adoptarge contra
&l Papa, en la hipotesis de que éste se prevaliese de su influencia
sobre los fieles, que gon también cindadanos del Estado, para ex-
citarlos 4 la rebelién contra su soberano, ¢ & la desohediencia de
las leyes: y mucho menos todavia en el caso de que obrare con el
proposito de atentar al régimen politico. No pudiendo encontrar
al Papa en los campos de batalla para obligarle por la fuerza de
las armas 4 someterse, no hay medio hahil de reconocerle una
irresponsabilidad absoluta é ilimitada, no sélo cuando con su doe-
trina, con sus preceptos, con sus instrucciones perjudique 108 in-
tereses de los Estados, sino cuando directamente y por la via de
hecho atente 4 sus legitimos derechos.

Supongamos, & modo de ejemplo, que el Papa no se limitase &
estigmatizar el progreso moderno publicando ciertas enciclicas
como el Syllabus; que no se limitare & pronunciar y promulgar una
«le lag acostumbradas alocuciones llenas de protestas y de recrimi-
naciones, sine que desmintiendo el precepto de Aquel que le con-
firié el supremo poder y que se resume diciendo: dad al César lo
que es del (dsar, se pusiese al frente de sus prosélitos, 4 fin de or-
ganizar una nueva cruzada y reconquistar Roma y sus pretendidos
dominios; gpodria en este caso gostenerse que el poder constituido,
contra el que fuere dirigido el atentado, debiera reputarse des-
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armado y desautorizado ante las prerrogativas de la inviolabilidad
correspondiente al Sumo Pontifice?

Nosotros no podriamos admitirlo en manera alguna. Hemos
gostenido que el Papa debe ser inviolable personalmente, en cuan-
to representa el principio religioso y se encuentra revestido de lg
suprema dignidad eclesidstica; pero no ‘podemos admitir que se
congidere como Sumo Pontifice 4 la persona que en lugar de en-
senar, predicar y persuadir, tratare de emplear la fuerza y los me-
dios coactivos para asegurar el friunfo de sus principios. La
inviolabilidad es una prerrogativa del Pontificado mientras éste
permanezea en su esfera juridica de aceidn; pero no se podria
gostener que corregpondiera tal prerrogativa d aquel que en vez de
obrar solire los esplritus y sobre las conciencias, empleare cual-
quier medio directo ¢ indirecto de fuerza coactiva. El Papa, pues,
que se extralimitase de la esfera de su propio derecho dejarin de
ser inviolable y legitimaria la resistencia por parte del Estado,

B3®. Resumiendo lo expuesto anteriormente, consideramog
oportuno declarar:

1. Que la prerrogativa de la inviolabilidad inherente 4 los so-
heranos debe corresponder ignalmente al Romano Pontifice;

2.% Que del hecho de poseer el Papa tal prerrogativa al ignal
de los goberanos, no puede deducirse que le pertenezea parte alguna
de la soberania correspondiente al Rey, 6 de la que correspondiera
4 los mismos Pontifices cuando eran Reyes de Roma;

3.7 Que esta prerrogativa corresponde al Papa en cuanto ejer-
cita su ministerio espiritual y permanece de este modo dentro de
gu propia esfera juridica de accidn;

4.9 Que es de la competencia de cada una de las legislaciones
internas el ejercer una accion tutelar sobre dicha prerrogativa, el
darle efectividad y restringirla én su caso;

5.° Que el Papa puede exigir, por tanto, que dicha prerrogati-
va, limitada & su propia esfera juridica de acciton, sea protegida
sobre todo en los Estados en que parte de la poblacion pertenezea
al eatolicismo y se admita el principio de libertad religiosa.

S3BU. Pasemos ahora 4 considerar la condicién juridica del
Sumo Pontifice segiin la ley italiana de 1871, la cual al propio
tiempo que declara y reconoce sus prerrogativas, provee a su con-
gervacion y garantia.

Italia no podia por menos de reconocer y de velar eficacisima-
mente por la independencia y libertad del romano Pontifice, come
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Jefe de la Iglesia (1); no podia, tampoco, sin violar el respeto de-
bido # los principios de justicia y & la libertad de conciencia, des-
conocer su inviolabilidad, y 4 esto proveyd el legislador en el ar-
ticulo 1.9, que dice: «La persona del Sumo Pontifice es sagra-
da (2) é inviolable.» Con esta disposicion ha proclamado el legis-
Jador aquello que, como hemos demostrado, se deriva de los prin-
cipios de justicia; esto es, quela inviolabilidad corresponde al Jefe
de la Iglesia, de igual modo que al Jefe del Estado, Hrror funesto
ha sido, pues, el de los que, del hecho de haber reconoeido el legis-
Jador los que no estaba en su mano conceder ni negar, que la pre-
rrogativa correspondiente 4 las personas reales por un titulo, debe
pertenecer también al Jefe de la Iglesia por otro distinto, han que-
rido deducir que el legislador italiano habia entendido reintegrar
al Sumo Pontifice en la cualidad de soberano que anteriormente
venia disfrutando, ¢ considerarle como si conservase todavia y de
cualquier forma, una parte de su antigua goberania. El legislador
1o ha entendido, ni podia entender de esta manera la condicion
juridiea del romano Pontifice; y decimos que no podia, poerque no

(1) A este alto concepto hallibase snbordinado eonstantemente el ob-
jetivo politico del Gobierno italiano, que ha preparado la solucién de la
cuestion romana. El Conde de Qayour formulaba del siguiente modo so
programa ante la Camara de Diputados en la sesién del 25 de Marzo de
1861: «Debemos ir 4 Roma, sin que la rennion de esta cindad al resto de
Ttalin pueda interpretayse por la gran masa de catolicos italianos y extran-
jeros como seial de la servidumbre de la Tglesia; debemos ir 4 Roma, sin
que por ello la independencia del Pontifice se menoscabe en lo més mini-
mo, Debemos ir 4 Roma, sin que el poder de la autoridad civil se extienda
al orden espiritual,s
" Bl mismo concepto fué posteriormente confirmado por el rey Viclor
Manue! ante el Parlamento italiano, rennido en Roma; «Uontinunamos man-
teniendo las solemnes promesas hechas & nosotros mismos: libertad de la
Iglegia & independencia de la Sede Pontificia en el ejereicio de su ministe-
rio religioso en las relaciones con la eristiandad.»

)l epiteto sagrado encuéntrase adoptado en la constitucién politica
del Reino de Ttalia y en las de otros paises con respecto i la persona del
rey, y viene 4 recordar la costumbre tradicional vigente en aguellas épocas
en que'los reyes eran consagradog, y por ende considerados como sagrados,
de ignal modo que todas las personas consagradas con las ceremonias re-
ligiosas y puestas bajo la proteccion diving,

Actualmente, se dice fodavia que es gagrado el orden saceridotal, por-
que se administra con el sacramento, y 1o puede privar de €l, una vez
concedido en forma, ningtin poder humano; dicese ignalmente sggrado
todo lo que es intangible, todo lo que se encuen tra fuera del poder huma-
no, porque se deriva de los principios de justicia. Asi se dice que €ssa-
grado el derecho de libertad, que son sagrados los derechos de la persona.
lidad humana.

B este sentido debe entenderse la palabra empleada en la ley de 1871.
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se encontraba entre sus facultades la de alterar ¢l conecepto juridico
de la soberania tal cual el derecho ptiblico lo establece.
Anteriormente hemos dicho, y debemos repetir ahora, que, se-
gtin el concepfo juridico de la soberania con arreglo al derecho pli-
blico internn, el gefiorio territorial, por restringido que pueda ser,
es condicion indispensable para la existencia de la soberanfa.
Constituye un verdudero absurdo Jjuridico, & nuestro modo de ver,
el pensar que el Sumo Pontifice haya sido 6 podido ser considera- ,
do, en virtud de la ley del afio 1871, como si conservare en todo .
tiempo una parte, siquiera fuere pequena, de su antigua condicion :'
de soberano, cuando, ademds de ser Papa, era también rey de Ro-
ma, siendo asi que esta cualidad vino 4 faltarle completamente
por efecto del Plebiscito, de igual modo que ocurrié al Duque de ,
Mddena y al rey de Ndpoles. Al Papa le quedd, sin embargo, su i
calidad de Jofe de la Tglesia catdlica, y como tal, revestido de su .
cardeter de personificar la Suprema Autoridad eclesigstica, le co-
rresponden ciertos derechos, que son inherentes 4 los soberatios.
Ahora bien: de que tales derechos se hayan afirmado y garantido
por la ley del afio 1871, no se deriva el infausto ervor, que algu-
nos han pretendido deducir, de que la ley italiana haya conserva-
do al Papa una deferminada parte de soberania.
9BL. La soberania, segiin el concepto que se tiene de ella en
derecho ptiblico é internacional, no se puede efectivamente dedu-
eirdel citado art. 1.9, porque éste no contiene otra cosa mds que
la afirmacion de una prerrogativa inherente 4 quien personifica en
si la Suprema Potestad eclesidstica, que no podria desconocerse
. 5in atentar gravemente 4 la libertad de la Iglesia y 4 la indepen-
dencia de su Jefe.
La soberania no puede deducirse de lo que dispone el art. 2.°,
el cual sanciona para el atentado contra la persona del Pontifice y
para la excitacion 4 cometerlo las mismas reglas establecidas para
el atentado contra la persona del Rey y para la proposicién & come-
terlo, porque como ya hemos dicho, 4 la tutela de los derechos y
de las prerrogativas del Papa debe proveer cada una de las legis-
laciones internas segtin las exigencias y los intereses sociales, De
modo que no puede por menos de reconocerse que, asi como con
ocagion de la alta dignidad tradicional y secular del Papa y de su
situacion especial en Italia, en que la mayoria de la poblacién per- \
tenece 4 la religién catéliea, un atentado contra la persona del
Papa ocasionaria una grave y excepcional perturbacion, asi el le-
gislador ha reconocido la necesidad de castigar semejantes atenta-
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dos con penas iguales 4 las imponibles al que los cometiere contra
la persona del Rey, convencido, como lo estamos nosotros también,
de que no se perturbaria menos, en estos casos, la tranquilidad
publica,

La soberania no puede tampoco derivarse de lo dispuesto en el
articulo 3.2 de la citada ley, el eual establece que el Gobierno ita-
liano rinde al Sumo Pontifice en el territorio del Reino los hono-
res de soberania,y le reconoce la preeminencia de losreconocidos 4
log soheranos catélicos, por cuanto con tal disposicién el legisla-
dor no ha tenido intencion de hacer otra cosa que garantir la alta
dignidad del Pontificado y regular los honores debidos al Jefe de
la Iglesia catolica.

No hay manera habil de sostener que, con motivo de haber
perdido el Sumo Pontifice sus dominios temporales, haya digmi-
nuido su alta dignidad como Jefe de la Iglesia catdlica. Creemos,
por el contrario, que esta alta dignidad se ha acrecentado verda-
deramente (1), y que sin duda permanece ilesa ¢ integra, en aque-
llo que se refiere al poder espiritual del Papa, que se ejercita de
hecho en todas las regiones del mundo y que por todo esto reviste
el cardcter de secular y de internacional. La asimilacién de la dig-
nidad del Santo Padre & la de un soberano puede decirse que es
dudosa aun en los Bstados no catolicos (2); eon relacion 4 Italia,
no podria efectuarse, 4 causa de ser la mayoria de la poblacion ea-
talica, 4 menos de rendir al Sumo Pontifice los mismos honores
debidos 4 los soberanos, respetando log sentimientos tradicionales
y conviceiones religiosas del pueblo italiano.

(1) El poder temporal no ha contribuido ciertamente i realzar la dig-
nidad del Sumo Pontifice:

iOh, buen Constantino! tan grande fué el mal
epan grande tu talento, no tu conversion;
que mucho es loable tu santa intencion,
mas tu obra magnifica no salié tal,
que aquel rico padre principio dié al mal.
Daxti, Infierno, XIX, 115 (traduecion de
FerxAxpez bE VILLEGAS,)

Gerrgey, en su optisculo Sulla condizione del Sommo Pontefice nel di-
vitto internazionale, se expresa de este modo: «<No puede cierlamente ne-
garse que por el dominio temporal, el oficio supremo espiritual de la eris-
fiandad ha estado al servicio de los variables intereses humanos.»

(2) El eonde de Bismarck escribia desde Versalles en 3 de Octnbre de
1870 4 su Ministro, en Florencia, lo qne sigue: <8, M. créese obligado para
con sus propios sibditps eatdlicos 4 cooperar 4 la obra de garantir la dig-
nidad y la independencia del Jefe de la Iglesia catidlica.»
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La soberania propiamente dicha no puede deducirse del hecho
de haberse concedido al Papa, en virtud del articulo 8.9, el dere-
cho de gogtener una guardia, aun cuando, en (ltimo término, ésta
no constituye ni puede realmente constituir un ejéreito. El Papa
goza, en efecto, de la facultad de tener un determinado ntime-
ro de guardiag adseritos ¢ su persona y & la custodia de sus palacios.
Su mimero no se ha sefialado con precision, pero resulta de la na-
turaleza de las cosas y de la clara expresion de la ley, que el Papa
no puede tener un ejéreito en el Vaticano, sino unicamente un
nlimero de servidores armados proporcionado al fin & que se desti-
nan, es decir, & la guarda del Papa y 4 la custodia de sus pala-
gios; siendo conveniente agregar que tal disposieidn constituye un
homenaje 4 la alta dignidad del sumo Pontifice y que lag personas
adscritas & su seryicio no ge sustraen 4 las preseripciones del de-
recho comtin ni 4 lag obligaciones impuestas 4 los eindadanos.

Por 1ltimo, la verdadera soberania no puede devivarse de lo
congignado en los articulos 7. y 8.9 de la ley de garantias, ¢ sea
la exencion de la jurisdiccion ordinaria de los palacios y lugares
de habitual residencia del Sumo Pontifice, los de residenecia fem-
poral, ¥ aquellos en que se encontrare reunido un Concilio Ieu-
ménico oun Conclave y la prohibicidn de proceder & registros ni
secuegstros de papeles 6 documentos en las oficinas y congregacio-
nee pontificias revestidas de atribuciones meramente espirituales,

Hs evidente que gi para garantir la completa independencia de
log ministros puiblicos extranjeros se admite generalmente la ex-
tratervitorinlidad de la casa 6 edificio en que radica la legacion,
tratdndose de garantir la inviolabilidad del Sumo Pontifice en el
gjercicio de ru poder espiritual, no se podia hacer menos que de-
elarar inaccesibles & las autoridades del Estado los lugares que
el Papa tenga por conveniente ocupar,

5i se hubiere introducido una excepeidn 4 esta regla; si el po-
der politico hubiese podido, bajo un pretexto cualquiera, penetrar
en log lugares en que la autoridad eclesidstica, asistida de las per-
sonas afectas 4 la administracion, provee al gobierno dela Iglesia,
la independencia del Jefe de ésta resultaria evidentemente desco-
nocida é impedido el libre ejercicio del poder espiritual quele
corresponde.

BBB. Dejando aparte el modo con que el legislador ha pre-
visto, y el discufir si la ley, tal como se halla redactada, responde
al fin & que se destinaba y si con ella se encuentran garantidos en
1a actualidad los intereses del Estado, aun enando esta digcugion
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pertenezea al campo del derecho publico interno (1), observemos
unicamente que siendo la independencia del Papa en el libre ejer-
cicio de su poder espiritual un verdadero derecho correspondiente
al mismo como Jefe de la Iglesia catolica, y debiendo tal derecho
garantirse por la legislacion interna, no podria por menos de ase-
gurarsele el libre ejercicio de su poder espiritual en contra de eual-
quier ingerencia de parte del poder politico y deelarar al mismo
tiempo exenfos de cualquier molestia 4 todos aquellos-que partici-
paren en el gobierno de la Iglesia por los actos realizados para co-
operar al ejercicio del poder espiritual correspondiente 4 su Jefe.

Resulta evidente que el legislador italiano al disponer, como lo
ha creido conyeniente efectuar, lo consignadoen la ley de garan-
tiag, lo hizo por el respeto debido 4 los altos principios de justicia
y de libertad y no para afribuir al Sumo Pontifice el ejercicio de
los derechos de soberania territorial, ni aun sobre aquellos lugares
que, para asegurar el libre ejercicio del poder espiritual, ha decla-
rado exentos de la jurisdiceién ordinaria, Hstos lugares hallanse,
en efecto, exentos de tal jurisdiceidén con relacion &4 tode aquello
que concierne al libre ejercicio del Poder espiritual del Papa, y
con el fin de garantir eficaz y lealmente su independencia en caso
de cualquiera ingerencia intentada por el poder politico. X8, sin
embargo, indudable que el Papa no ejercita dentro de sus palacios
ningiin derecho soberano. El mismo no dispensa en' realidad de
verdad, ni puede dispensar 4 las personas que habitualmente re-
giden en el Vatieano de la obligacion de obsérvar y cumplir las
leyes italianas en cuanto éstas regulan las relaciones del estado
eivil y de familia de los italianos, por lo cual sucede que los ita-
lianos, residentes en el Vaticano, que tratan de unirse en matrimo-
nio no lo ecelebran como si fueran italianos que residen en el ex-
tranjero, sino observando todas las formalidades que preseribe
la ley italiana que regula el estado civil de los ednyuges y sus hi-
jos, como sucede también que los nacimientos y defunciones de
dichas personag se ponen en conocimiento del Registro del estado
civil del Municipio de Roma.

B@BA. Bi examinamos la condicién juridica de las cosas res-
pecto de la ley de orden piiblico y de la ley penal, es menes-
ter reconocer que el concedido privilegio de la extraterritoria-

(1) Véase Scanuro, Guarentigie pontificie, én cuya obra, ademds de las
observaciones criticas del autor, se encuentran congignadas las mds iinpor-
tantes observaciones presentadas en el Parlamento durante la diseasion
de la ley.
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lidad vendria de hecho y de derecho & faltar caso de que faltare
absolutamente el ohjeto & que se dirige, que es el de asegear el li-
bre ejercicio del poder espiritual del Papa.

Hagamos una extrana hipotesis.

Supéngase, no ya que el Papa quisiera dar asilo en el Vaticano
& wa malhechor y que rehusare entregarlo 4 la justicia, porque se-
ria verdaderamente injurioso imaginar semejante proceder de
parte del Santo Padre, que autorizaria necesariamente al Gobierno
italiano 4 adoptar las medidas convenientes, eino que el Papa,
prevaliéndose del derecho que le asiste de tener una guardia pon-
tificia, aumentase de hecho el nimero de sus individuos con el
objeto de organizar un ejéreito regular; que de esta cireunstancia
regultare la fundada sospecha de que destinaba tal fuerza armada
no ya 4 la custodia de sus palacios y 4 su servicio personal,
gino & intentar un golpe de mano y apoderarse de la capital del
Reino; spodria sostenerse en esta hipotesis que el Gobierno ifalia-
no debiera permanecer inactivo, 6 deberia més bien, proveyendo &
la defensa del Estado y 4 la seguridad publica, ejercitar sus legi-
timos derechos?

Debe ser independiente la suprema autoridad eclesidstica; debe
exisbir el privilegio de la extraterritorialidad sobre los lugares en
que el Papa y las personas adseritas al gobierno de la Iglesia re-
sidan; pero s6lo en cuanto sea necesario para asegurar el libre ejer-
cicio del poder espiritual del Jefe de la Iglesia, porque se presume
que éste se halla dentro de su propia esfera juridica de accion (1).

Sin embargo, si sucediere que el Jefe de la Iglesia se extrali-
mifase de su esfera juridica de accion, y que en el lugar 6 paraje
declarado exento de la jurisdiceidn territorial se hubieren cometi-
do hechos graves contra la seguridad interior del Estado ¢ delitos
punibles segtin el derecho comtin, no se podria en verdad soste-
ner que la soberania ferritorial debiera retenerse privada de todo
derecho de garantir el orden priblico. Seria menester admitir que
la ley territorial debiera recobrar su imperio para sujetar 4 sus
preceptos estog casos imprevistos, y que querriamos que recobrare
aunque no puedan suceder.

(1) Durantela discusién de la ley el Ministro, en la sesion de L1 de Fe-
brero, se expreso en los siguientes términos ante la Cimara de Dipntados:
«Cuando por una hipétesis, inadmisible 4 mi entender, ocurriesen casos
extraordinarios, si se rehusare la entrega de los reos 6 de los acnsados re-
fugiados en dichos palacios, se violaria evidentemente la ley, y el Gobhier-
no y el Parlamento estarian obligudos 4 adoptar las medidas convenientes
para hacerla respetar.»
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s insostenible que, en la hipétesis formulada por nosotros, el
Tstado italiano debiera conceptuarse con relacion al Vaticano en la
situacion en que se encontraria frente 4 un Kstado ext ranjero que
realizara armamentos excesivos con la intencion de atacarlo, sino:
que ge encontraria, por el contrario, en situacion de ejercitar todos
sug derechos para resolver una cuestion de orden interno. Ll Esta-
do italiano deberia considerarse obligado 4 respetar la inviolabili-
dad personal del Sumo Pontifice; pero podria, gin embargo, suje-
tar & la jurisdiccion ordinaria todos aquellos que en el Vaticano:
hubicren atentado 4 la geguridad interior del Estado. En una pa-
labra, nosotros nos encontrariamos, pues, en condiciones de resol-
ver la ctestion, no con arreglo 4 los principios del derecho inter-
nacional, sino de conformidad & los del derecho publico interno.

Séanos permitido formular otra hipétesis:

Consideramos, en verdad, como tal el suponer gue los cardena-
les, reunidos en cinclave, estuvieren de tal modo excitados por el
espiritu de partido, que en vez de discutir con calma, promovie-
ren un altercado y pasaren 4 las viag de hecho, de tal modo, que
en el lugar en que se encontraren reunidos, resultase una con-
tienda.

Supongamos también, que se hubieren elegidn al mismo tiem-
po dos Pontifices, y que con ocasion de considerarse uno y ofro in-
vestidos de la suprema autoridad eclesidstica, pretendiere uno de
ellos expulgar al otro de los palacios apostolicos 6 del Vaticano.

<Podria sostenerse que, en cualquiera de ambas extrafias hipo-
tesis 1 otra semejante, el derecho territorial debiera considerarse
sin ninguna autoridad sobre el local que, seciin la ley de garantias
de 1a Santa Sede, se encuentra exento de la jurisdiccion ordinaria?

Esto parece verdaderamente insostenible con arreglo 4 dere-
cho. No es posible, en efecto, imaginar una parte de territorio,
que se encventre absolutamente y bajo todos conceplos sustrai-
do al imperio de la soberania terriforial.

Hemos demostrado que el dominio territorial de los Romanos
Pontifices ha cesado completamente, y que no puede concedérsele
parte alguna por pequefla que sea, giendo asi que corresponde en
la actualidad integramente al soberano italiano; y asi como se
ejercita sobre todasy cada una de las regiones del territorio que
o encuentran comprendidas dentro de fronteras italianas, asi
ninguna de estas regiones puede congiderarse en manera alguna
ni bajo ningtin concepto sustraida al imperio de la legislacién ita-
liana, Fsta legislacién ha prohibido que el ejercicio de los pode-
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res ordinarios de la soberania terriforial se lleve 4 efecto en los
lugares ocupados por el Papa, por el respeto debido 4 los altos
principios de justicia, y con el fin de asegurar el libre gjercicio
del poder espiritual y la independencia del Jefe de la Iglesia.

2385. Il legislador ifaliano no fuvo ni podia haber tenido la

infencion de erear un Estado dentro de ofro, sino Unicamente la
de garantir con la inmunidad establecida en la ley la completa
libertad de la Iglesia y la independencia de la suprema autoridad
eclesidstica, y existen razones para presumir que los lugares & que
se extiende el privilegio de la extraterritorialidad, si han de ase-
gurar el libre ejercicio del poder espiritual del ‘apu, no deben
destinarse 4 fines diversos. Habiendo, pues, provisto los casos or-
dinarios, segun la naturaleza de Ias cosas y la ingtitucion de la
Iglesia y del supremo poder eclesidstico, no pueden reputarse las
disposiciones de la ley de garantias aplicables 4 1os hechos impre-
vistos é imposibles de prever. De donde resulta que, en cualquier
momento que tales hechos acaecieren en los lugares mencionados,
que, por razon de encontrarse en el espacio limitado por las fron-
teras italianas, hdllanse sujetos al imperio de la soberania territo-
rial, debieran estarlo también al derecho territorial, del mismo mo-
do que ocurre con los hechos imprevistos por la ley vigente en el
territorio del reino,

De todo lo expuecto y demostrado anteriormente, resulta evi-
dente, & nuestro entender, ol verdadero concepto de la condicion
juridiea del Papa en frente del Estado, y el de la extraterritoriali-
dad de los lugares en que el Papa reside. No puede admitirse que
el Pontifice posea una mera soberanta honorifica, ni que la invio-
labilidad de su persona sea un mero derecho honorifico, sino una
prerrogativa positiva y sustancial que corresponde al ’apa, de
igual modo que al Rey. Necesario es no olvidar gque esta prerro-
gativa no iguala, sin embargo, al Pontifice con los soberanos de
los Hstados extranjeros, porque aun euando uno y otrog la posean
de idéntica manera y exista analogia de derecho, es, sin em bargo,
esencial y sustancialmente diverso el titulo de que se deriva.

La extraterritorialidad, pues, de la residencia del Papano puede
considerarse de otro modo que como aquella que, por diversos ti-
tulos; se concede 4 determinadns localidades que, sin embargo de
hallazge dentro de las fronteras italianas, encuéntranse sustraidas
4 la aceién del poder ordinario de la soberania, como oeurre, por
ejemplo, con los buques de guerra extranjeros anclados en puertos
italianos. Tal extraterritorialidad debe reputarse siempre como

¢
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absoluta ¢ ilimitada en cuanto concierne al institufo yal finpor razén
de los cuales se encuentra establecido el privilegio. Pero agi como
para el embajador extranjero el privilegio de la extraterritoriali-
dad cesa con relacion 4 todo lo que se halla fuera de la esfera ju-
ridica de su cardeter puiblico y de los fines & que debe hallarse des-
tinada la casa en que radica la legacion, y cesa ignalmente con re-
lacién al buque de guerra, como hemos demostrado anferiormen-
te (1), de igual modo vendria 4 faltar la extraterritorialidad de los
palacios pontificios en los casos excepeionales arriba snpuestos.

Bquivaldria 4 desnaturalizar el concepto juridico sebre que des-
cansa la extraterritorinlidad de los lugares destinados a residencia
del romano Ponfifice, i éstos pudieran pustrasrse de modo abso-
luto al imperio de la ley en los casos supuestos anteriormente.
Y no queremos dejar de observar que asi como log fines & que debe
dirigirse la extraterritorialidad del Vaticano y de los palacios
pontificios son de un orden mucho mds elevado gue aquellos
4 que obedece la extraterritorialidad del bugue de guerra extran-
jero, asi la sustraccion de dichas localidades al ejercieio de los po-
deres ordinarios del Estado debe asegurarse y garantirse de modo
més amplio y general. Es deeir, que sin la certeza moral y la ne-
cesidad evidente y urgente de reconocer que tales lugares se desti-
naban 4 la consumaeion y perpetracion de hechos atentatorios & la
seguridac interior del Estado y que estaban de suyo en contradic-
¢ion con la mision propia del Pontifiendo y con el ¢jercicio de su
poder espiritual, no podria jamds surgir el caso imprevisto en que
debieren entenderse improcedentes las limitaciones impuestas al
ejercicio de los poderes ordinarios del HEstado.

93BG, Ofrécese 4 nuestro examen una ultima euestion, que es
la concerniente 4 la condicidn juridica del Papa en cuanto le co-
rresponde la vasta y complicada administracion de la lglesia.

La funcion administrativa ofrece, desde eierto punto de vista,
alguna conexion con la organizacion misma de la Iglesia y con el
alto gobierno de ésta, y desde otros aspectos puede explicarse en el
campo en que se desarrollan las relaciones de derecho privado.
Sin duda alguna puede admitirse que el Pontifice debe encontrar-
se libre de toda sumision 4 los poderes ordinarios del Hstado, en
cuanto ejercita la funcion administrativa bajo el primer aspecto.
Resulta, en efecto, evidente que el someter 4 la decisidén de los
Tribunales ordinarios las cuestiones de la naturaleza indicada,

(1) Véanse los §8525 4 529.
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equivaldria & someter la suprema autoridad eclesidstica 4 la sobe-
rania politica.

Al alto gobierno de la lglesia provee el Sumo Pontifice, me-
diante lag congregaciones y los institutos adsecritos & ejercitar ofi-
cios espirituales. Estos necesitan también poder disponer de me-
dios patrimoniales, si han de realizar su misién dentro del orden
del poder espiritual de la Santa Sede. Es, pues, evidente, que la
ingerencia en lo relativo 4 la administracién y organizacion del
gobiero de la Iglesia, equivaldria 4 atentar gravemente 4 la in-
dependencia del gobierno eclesidstico. Ks necesario, pues, admi-
tir, que el Pontifice debe constituirse en juez supremo de la ad-
ministracion interna, incluso para agquello que concierne & las di-
ferencias patrimoniales entre las congregaciones y los organismas
encargados del ejercicio del poder espiritual.

No puede decirse lo mismo de log actos administrativos de los
citados organismos, cuando entran efectivamente en el eampo de
las relaciones del derecho privado y contraen ¢ asumen obligacio-
nes ejecutando actos de gestion en los que sean parte los particu-
lares. Estos actos, asl como por su naturaleza no constituyen nada
de lo que respecta 4 la organizacion de la Iglesia ni & la neeesaria
independencia del gobierno eclesidstico, no pueden tampoco re-
girge por los mismog principios.

93%9. Las razones por las que los actos de adminisfracién con-
cernientes al gobierno de la Iglesia deben encontrarse exentos de
la fisealizacién de la autoridad judicial, no existen con respecto 4
aqusllos. que no es posible considerar bajo ningiin coneepto como
actos propios del Gobierno eclesidstico. No podrian considerarse,
en efecto, como fales los actos de una congregacién que teniendo
necesidad de efectuar ciertas reparaciones en el palacio en que se
enconfrare establecida, diere comision 4 un contratista ¢ ajustare
con un comerciante los muebles 1 objetos indispensables, 6 bien
celebrare con un tercero un contrato de arrendamiento de servi-
eios. Supuesto que con ocasion de tales relaciones de derecho pri-
vado surgiere una controversia, no habria manera hdhil de soste-
ner que su decision estuviere fuera de la competencia de la juris-
diceidn ordinaria.

No es ecierfamente incompatible con la independencia garanti-
da al Gobierno eclesidstico el que las relaciones de derecho priva-
do se encuentren sujetas al derecho comun, ni puede afirmarse
que en fodos aguellos easos en que la administracion de la Santa
Sede aparezea como parte en un contrato se encuentre comprome-
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tida la Santa Sede misma 6 su independencia. Las relaciones de
derecho privado y de derecho eivil no pueden eonfundirse con las
relativas al gobierno de la Iglesia, ni un contrato puede perder sn
esencia juridica solamente por el hecho de que la Administracion
de la Santa Sede figure como parte en el mismo. De donde resulta
que si la incompetencia de los Tribunales ordinavios debe consi-
derarse subsistente en cuanto 4 los actos de administracion vela-
cionados con la organizacion y gobierno de la Iglesia, no puede
sostenerse 1o mismo con respecto 4 los actos que por su naturale-
za pertenezean al campo del derecho privado, y por congignien-
te, es logico reconocer y admitir que los Tribunales ordinarios
son eompetentes para conocer y juzgar de las controversias suy-
gidas con ocasion de los actos de la segunda eategorfa.

93BS. No quisiéramos dejar de observar que resultaria siem-
pre, con el sistema por nosofros impugnado, la dificultad de la
ejecucion de la sentencia, dificultad patentizada en el citado caso
de Martinueei (1).

Uno de los argamentos expuestos anteriorménte con ocasién
de este proceso para desconocer la competencia de los Tribunales
ordinarios, fué precisamente el de que era absolutamente imposi-
ble exigir el cumplimiento de la sentencia sin violar la disposi-
cion contenida en el art. 7.9 de la ley de garantias de la Santa Se-
de de 1871; que no se trataba de impedimento de hecho sino de
impedimento verdaderamente juridico puesto que, con arreglo 4 di-
cha ley, ningin funeionario piblico podria penetrar en la residen-
cia del Pontifice sin consentimiento de éste, 1o eual lleva consizo
la imposibilidad jurldiea de la ejecucién de cualquier sentencia
dictada contra persona ¢ cosa residente dentro del Vaticano,

Gabba, que fué uno de los que mds se opusieron, sostiene que
s un error capital la separacion 6 distineién entre la sentencia y
su ejecucion, puesto que las dos potestades de juzgar y de hacer
ejecutar lo juzgado son inseparables en su origen y en su fin, po-

(1) El obstdenlo de la ejecucion de la sentencia ha sido aducido tam-
bién como argumento para excluir la competencia de los Tribunales del
Hstado con relacion 4 los Gobiernos extranjeros que hubieren eplebrado
actos sujetos al imperio del derecho privado. En otro lugar hemos demaos:
trado e6mo los principios que deben regular la jnrisdiccion y la compe-
téncia no pueden desconocerse por efecto de los obsticulos que la ejecn-
cién de la sentencia ofrezea. Véase anteriormente los §3 375 y siguientes,
¥ la monogratia Agenti diplomatici, § 219, en el Digesto italiany, asi como
la sen tencia del Tribunal ‘de casacidn de Ndpoles de 16 de Marzo de 1988,
en el Divitta e givrispridenza, y 1a de 25 de Julio de 1866 del Tribunal de
casacion de Florencia en los dnnali della giwvisprudenza italiona.

Devecho int, piiblico.—Tomo 11, 10
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seyendo ambas la auteridad puiblica 6 ne poseyendo ninguna. De
donde dedueia el citado eseritor que de existir plausibles moti-
vos contra la competencia para hacer ejucutar lo juzgado, era
menester excluir ignalmente la de pronunciar la sentencia, y que
la que no puede ejecutarse no merece siquiera el nombre de tal (1).

Nosotros ereemos mas bien que, una cosa es la competencia y
la jurisdiceion para sentenciar acerca de derecho controvertido, ¥
ofra la ejecucion forzosa de la sentencia. El magistrado competen-
te para juzgar del derecho controvertido, no debe preocuparse de
lag dificultades que puedan surgir en la ejecucion de la sentencia
que dicte. Toda sentencia condenatoria lleva consigo la coaccion
para su eumplimiento, salvo el procedimiento que haya de obser-

_ varse para conseguir este fin, Puede muy bien oenrrir que se presen-

ten obstiaculos de hecho y de derecho que impidan la ejecucion de
lo juzgado; pero esto no es suficiente para desyirtuar el prineipio
de que se deriva la jurisdiceion. Aparte de que la coaccién pre-
supone un deudor que se niegue 4 someterse voluntariamente 4 la
autoridad de la ley, debiendo hacerlo, lo que no es presumible
respecto & la administracion de la Banta Sede que por contro-
versina de derecho privado fuese condenada al pago, no puede tam-
poco decirse que se deba considerar inaplicable confra la adminis-
tracion de la Santa Sede cualguier medio de coaceion.

Podria, efectivamente, admitirse que, no habiendo términos
hibiles para emplear confra ésta los recursos ejecutivos ordinarios
por ser incompatibles conla ley que regula y garanfiza la indepen-
dencia de la Santa Sede, re pudiere proceder por la via administra-
tiva, dirieiendo los procedimientos contra los que se encontraren al
frente de la administracion de la Santa Sede para obtener el pago
de lo debido. Podria también, gi se quiere, admitirse el secuestro

de los bienes pertenecientes 4 la administracion citada no desti-’

nados al culto 6 al ejercicio del poder espiritnal que se enconfra-
verl fuera de log lugares de regidencia del Sumo Pontifice 6 de las
Congregaciones pontificias. De todos modos, y aunque debieran
congiderarse persistentes los impedimentos para la ejecucion de la
gentencia, no deberia nunea deducirgse de agui que no exista
una jurisdiceion competente para pronunciarla, Demostrado que-
da que no es posible conceder al Papa el poder judicial en las re-
laciones de derecho privado, porque este Poder, como uno de los
pertenecientes 4 la soberanfa politica, no puede competerle,

(1) Iirvibunali italioni ed il Sonimao Pontifice; Considerazioni. Fano, 1883,
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por no hallarse él en posesion de dicha soberania, y consiguien-
temente exige la logica que sea el magistrado competente el que
decida, en los supuestos indicados, con arreglo 4 los principios

(el derecho comun (1),

239. (on nuestras ideas sobre el asunto, es fieil determinar
<udl ha gido el verdadero concepto juridico que motivo la ley de
sarantias y prerrogativas del Sumo Pontifice y de lu Santa Sede,
promulgada en 13 de Mayo de 1871,

Nu es de nuestra incumbencia el extendernos en la exposicion
el orden y estado de cogas que motivaron la publicacion de ésta
ley. La ocupacion de Roma y la cesacion' del poder temporal de
los Papas, cuéntanse entre los acontecimientos mds notables de la

‘6poca presente. Para dar estabilidad y duracion 4 estos hechos era

menester alejar toda sospecha de que Ifalia quiso con ellos aten-
tar d la libertad de la Iglesia y 4 la autoridad suprema de su jefe.

Ttalia no podia ciertamente discutir la constituecion y organi-
zaeion de la Tglesia catdlica romana, tal cual se hallaba estableci-
da, y como los tiempos, la tradicion y la historia Ia habian conso-
lidado, ni podia tampoeo desconocer la autoridad del Sumo Pon-
fifice que ofrecla el unico ejemplo de un jefe de nna religion, que
extendiendo indefinidamente el imperio de su antoridad por todas
las regiones del Universo y sobre los millones de ereyentes espar-
cidos por éste, gozaba consiguientemente de una posicion juridico-
internacional.

Ninguno de los Estados civiles que ereian respetar log princi-
pios del derechio piblico moderno, que excluye todo derecho de
los Gobiernos & ingerirse en aquello que tiende 4 la organizacion
y régimen constitucional de otro pais y al ejercicio de los derechos
de soberania interna, podia inmisenirse, con el abjetode juzgarlo,
en i los romanos tenian el derecho de usar conio usaron el de g na
tural libertad para anexionarse al Reino de Italia. Pero todos los
Estados, tanto eat6licos como protestantes; no podian por menos de
considerarse obligados para con sus siibditos catélicos 4 garantir la
independencia del jefe de la Iglesia catdlica,

[talia por su parte aceptd el plebiscito del pueblo romano, con
la firme iden de mantener los propositos, tantas veces proclamados
solemnemente, de ocupar la cindad de Roma sin poner el meno

(1) Véanse los principios expuestos anteriormente en los §§ 503 y si-
suientes, acerca Del devecho de jurisdiceion con relacion a las personas, y en
especial, « los sobeyanos etranjeros,
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obstdeulo al libre ejercicio del poder espiritual del Papa, ni 4 ls
independencin de éste en o referente al gupremo. gobierno de la
Tglesia catolica (1). Italia no podia tampoco desconocer la institu-
cion del Pontificado ni disminuir la completia y perfecta autono-
mia en el ejercicio de la suprema autoridad eclesidstica correspon-
diente al mismo, ni podia por menos de garantizar eficazmente los
derechos del Sumo Pontifice y su alta dignidad. Pues 4 todo esto
se proveyo mediante la ley de garantias de 1871.

PAO. Ista ley, que ha declarado garantido y regulado todo
lo congerniente 4 la condicion juridica internacional del Papa, no
tiene por esto, sin embargo, el caracter de ley internacional, comp
algunos ereen, ni ha constituido para Italia una especie de servi-
dumbre internacional {2).

No puede afirmarse, en efecto, que pierda la naturaleza propin
v el cardeter de ley interna, aquélla en que el legislador proclama
la norma correspondiente & cievtas relaciones que tienen, desde
determinado punto de vista, cardcter internacional. No pueden
considerarse verdaderamente como leves internacionales las con-
tenidas en las diversas partes de la legislacion italiana en que se
han establecido, proelamado y sancionado ciertos prineipios de
derecho internacional; como no puede decirse tampoco que revis-
tan tal cardcter las disposiciones del Codigo de la marina mercan-
e, que proclaman y sancionan los principios de neutralidad, ohli-
gatorios para los-italianos.

No es por lo tanto cierto que, cunando un Hstado con actos tini-
laterales proclama principios de derecho internacional, sancio-
niandolos por leyes fundamentales O especiales, adquiera el com-
promiso de observar y garantir los prineipios por él sancionados y
de darles cardeter obligatorio, mientras no se deroguen 6 modi-
fiquen tales leyes. Bn olros términos, la ley que sanciona princi-
pios de derecho, referentes 4 relaciones internacionales, no puede
considerarse de etra manera que ‘como perteneciente a la legisla-
¢ion interior del Estado que la promulga; mientras tanto que la
ley se halla vigente, la observancia de los prineipios sancionados
por ella debe reputarse obligatoria para el Estado y para los cin-
dadanos del mismo, qun en aguello que pueda referirse & sus debe-
res juridicos en las relaciones exteriores.

Aplicando lo anteriormente expuesto 4 la ley de garantias de

(1) Véase Scapuro, Guarentigic pontifivie, y Parma, Questioni costifucio:

nali; la sovranite personale del Papa.
(2) Véase el citado articulo de Boxcri en la Nueva Antologia.
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o Sunta Sede, debemos observar que, teniendo el Jefe de la Iele-
sin eatoliea romana una posicion juridiea internacional, y debien:
do reconocérsele, por tanto, cierfos deréchos en euanto representa
la suprema autoridad eclesidstica, la deéelaracién y garantia de
los derechos y prerrogativas inherentes al mismo habelan podido
ser objeto de nna conveneidn internacional entre todoes los Kstados
interesados (6 en consideracian # log justos respetos debides & los
propios stbditos eatdlicos 6 con ¢l objeto de asegurar el respeto de
la libertad de religién), para cooperar & la garantia de la indepen-
dencia de la Iglesia catélica.

Bi se hubiere procedido en esta forma y las Potenciasge hu-
hieren puesto de acuerdo en lo referente 4 la determinaeidn delos
derechos y prerrogativas de la Iglesia eatolica y de su jefe, y de
las condiciones consideradas indispengables para asegurar el libre
gjercicio del poder espiritual del Papa en sus respectivos territo-
vios, tales convenciones habrian revestido el cardcter verdadero y
propio de leyes internacionales y habrian dado origen, con respeeto
4 todos los Hstados contratantes, 4 ung obligacién internacional de
respetar los derechos y prerrogativas del Papa y de la Iglesia ea-
golica eoncordadag en el tratado, de este modo puestos bajo la tn-
tela de los Estados signatarios,

Bl Gobierno italiano no quiso apelar 4 un expediente tan di-
ficultoso & impracticable en aquellas eircunstancias, gino que con-
giderando que las Potencias interesadas observaban una actitud
pasiva, traté de proveer por s&f migmo y & su manera 4 esta nece-
sidad econ la publicacion de la ley de garantias.

Las consideraciones politicag prevalecieron evidentemente eén
la inieciativa del Gobierno al pregentar esta ley y solicitar su apro-
baeion del Parlamento (1). El Gobierno tenia, en efecto, motivos
para presumit que una vez que se hubiere asegurado leal y am-
pliamente el libre ejercicio de las funciones espirituales de la
Santa Sede y la independencia del Sumo Pontifice, no podria ale-
garse ningtin prelexto por parte de las Potencias extranjeras para
ingerirse en los asuntos interiores de Italia ni en la anexion de
loma y de la provineia romana 4 consecuencia del plebiseito.

341. Resulta evidente que el hecho de haber provisto el le-

(1) Las razones politicas, no sélo obligaron al Gobierno & presentar el
provecto de ley, sino que apavecieron evidentes al diseutivse dste en el
Parlameénto, «don ciertamente las consideraciones politicns decia el Pre-
aidente del (Gabinete en ln sesion de 2 de Fehrero de 1871 —las que deben
prevalecer en el examen de ln presente ley.»
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giglador con la ley de garantias 4 la resolucion de una cuestion en
que figuraban intereses internacionales, no pudo jamds influir
para desnaturalizarla en el cardcter de la misma ley. Bsta es cier-
tamente una ley de derecho piiblico interno y, como fal, sujeta &
los mismos principios 4 que lo estan las leyes de estn natuvaleza.

s inaceptable la opinidén de Bonghi expuesta anteriormente,
de'que la ley de garanting de la Banta Sede ered para Italia una
servidumbre de cardeter internacional. Italia no ha abdicado ni
en la mds minima parte sus derechos de goberania interna, para
que pueda legitimarse el aserto de que se ha impunesto voluntaria-
niente una servidumbre de derecho internacional. Lo que debe
entenderse por gervidumbre de derecho internacional y las condi-
ciones que deben concurrir para que pueda considerurse legal y
validamente constituida, ya queda expuesto anteriormente (1).
Ahora bien; no podemog conceder que haya maners de reputar
como una especie de servidumbre internacional el haber anuneia-
do Italia 4 todos los Gobiernog extranjeros su firme propésito de
garantir 4 la Santa Sede y al Romano Pontifice con la promulga-
cion de la ley de 1871. Iil Gobierno hizo en verdad una promesa
publica y solemne que mantiene lealmente hasta ahora, pero no
podia tomar ni tomo sobre si el formal empenio de no modificar
jamds su derecho publico interno y la ley de garantias tal como
fué aprobada por el Parlamento; ni reputamos oportuno demostrar
que la renuncia por parfe de un Estado 4 su autonomia y libertad
propias para modificar la legislacion constitucional y el derecho
publico interno, no puede en ningiin easo ger véalida ni produeir
verdaderos efectog juridicos.

242, No re podria tampoco gostener, que el hecho de haber el
Gobierno declarado solemnemente su firme proposito de obseryar
fielmente la ley de garantias de la SBanta Sede, y el de haberlo
practicado asi, pudiera constituir un argumento para dedueir
que debiera reputarse menoscabada la completa autonomia del
poder legislativo en lo referente & la revision 6 modificacion
de la ley de garantias. Hsto llevaria verdaderamente al absurdo de
que el Gobierno y el Parlamento habian abdicado en parte los
derechos de roberania nacional, si pudiere admitirse que hubieren
tenido facultad para efectuarlo validamente.

En el sistema legislativo italiano, que es el de la. omnipotencia
parlamentaria, y que hace pogible la modificacion de la misma

(1) Véaunse los 85 879 y signientes.
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Constitucion politica por efecto de atribuir la funcion congtitn-
yente al Parlamento, es un verdadero contrasentido juridico el
gostener que éste careceria de facultades para modificar la ley
de 1871.

w43. Lo que el Gobierno estd obligado & hacer, es observar
(como viene haciendo hasta ahora) leal y rigurosamente la ley ei-
tada, interin se encuentre vigente, y proveer eficazmente & todos
los casos que puedan presentarse. El interés que tiemen todos los
Estados catdlicos y protestantes en garantizar la independencia del
Jefe de la Tglesia catdlica y el derecho de intervencion para ase-
gurar lag condiciones eventuales de la inviolabilidad del Sumo
Pontifice, deben reputarse duraderas y persistentes, interin conti-
ntie el actual estado de creencias religiosas (1).

En las condiciones presentes, la cuestién romana debe consi-
derarse terminada. Tanto los Estados catdlicos como los que no
lo son, no podrian aducir pretexto plausible alguno para justificar
s ingerencia.

No podrian, si tuvieren alguna vez el desacertado proposito de
apoyar 4 los partidarios del Pontificado, que consideran todavia ¥
siempre el dominio temporal del Papa como medio indispensable
para asegurar la dignidad é independencia del Jefe de la Iglesia,
porque el Papa, como Principe, no pueda hallarse ‘en condicion
distinta de los demis principes desposeidos desu soberania, y el
soeorro ¢ intervencion moral encaminados 4 restablecer el domi-
nio temporal del Pontificado, seria injusto y desleal.

No podrian tampoco, si quisieren emplear el pretexto de agegn-
var la independencia del Pontificado, porque 4 ¢ésta se ha atendi-
do suficientemente con la promulgacién de la ley de garantiasde
Ja Santa Sede, y porque aceptada por todas las potencias gin reser-
va de ninguna clase esta ley, debe tenerse hoy por inconcuso que
ge ha proveido ampliamente & la libertad internacional de la Igle-
sia y 4 la independencia de su Jefe.

Solamente en la eventual hipotesis de que Italia, como tie-

(1), Véase Mamiaxt, La religione dell avenire.

Pirma, concluye sns razonamientos acerca de la goberania personal del
Papa con sabias y atinadas observaciones sobre la duracion del actual es-
tado de cosas: <A una tan violents tension del vaticanismo, debia suce-
der, escribe, una reaceion, como & la diosa Razon y al dios Petrdleo han
suvedido en Franeia el terror blanco y las peregrinaciones. Pero, por otra
parte, la historia enseiia que las creencias religiosas, por absurdas gue
sean, no han estado nunca expuestas 4 1a Inz de la razdn, gino cuando mds
4 la comparacion con otras:. Question costituzionali, piginas 420 y 421.
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ne derecho para ello, modificase la ley de garantfas de la Santu
Bede, surgirian nuevamente los intereses de todos los Estados,
que se creerfan en la obligacién, para con sus propios stibditos
catolicos, de garantir la libertad de la Iglesia cat¢lica y la inde-
pendencia de su Jefe. Como ya hemos dicho, no hay medio de
desconocer el derecho correspondiente & Italia para modificar la
ley de garantias de la Santa Sede; pero no se puede admitir igual.
mette que esto pueda hacerlo 4 su antojo y transformar la ley ac-
tual en arma para atentar & la libertad de la Tglesia catolica ydla
necesaria independencia de su Jefe en el ejercicio de su poder es-

piritual.Y' no podria, porque aquéllos que hemos demostrado ger

los derechos de la Iglesia catolica, corresponden & la misma jure
suo, y no pudiendo considerdrseles como una concesion generosa ¥
voluntaria del Estado, no pueden arrebatarse 6 desconocerse 4 una
ni 4 otro sin causar grave ofensa 4 los altos principios de justi-
cia que deben regular la organizacion y las condiciones necesa-
rias de existencia y de desarrollo de la institucion del consorcio
religioso,

P44, In el actual estado de cosas no puede decirse que exis-
ta ninguna obligacion juridica positiva de derecho internacional
entre Italia y los demds Hstados en cuanto al reconocimiento ¥
garantia de los derechos de la Iglesia y la inviolabilidad de su jefe
dentro de tales 6 cuales limites, porque una obligacidén juridien
positiva entre los Estados no puede nacer sino en virtud de un tra-
tado estipulado entre los mismog, que debiéndose reputar juridi-
dicamente obligatorio respecto 4 los signatarios, dariaorigen, con
relacion también 4 los mismos, 4 una verdadera y propia obliga-
cién juridica positiva de derecho internacional. Existe por lo de-
mds, de parte de todos los Estados extranjeros, un inferés interna-
cional en garantir la libertad de la Iglesia catdlica y la indepen-
dencia de su jefe el romano Pontifice.

Los derechos de 1a Iglesia y del Pontificado deben, por tanto,
en el actual estado de cosas reputarse como bajo la proteccién co-
lectiva de todos los Estados civiles, como lo estan igualmente
los derechos internacionales del hombre y los de los Estados
que ne han eido reconocidos mediante el consensus gentiun, y
convertidos en derechos garantidos por la ley positiva interna-
cional,

F45. A fin de alejar foda controversia y de definir los dere-
chog correspondientes 4 la Iglesia catolica (los cuales deberan en
lo sucesivo atribuirse igualmente 4 todas las confesiones religiosas
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gue reunan 6 puedan reunir la organizacion que actualmente po-
see la Iglesia catélica romana, y gque adquieran por tanto este ca-
racter de catolicidad) seria de desear que todos los Estados cristia-
nos y los demds que experimentaren la necesidad de respetar Ia
mas sagrada de las liberfades humanas, la liberfad de conciencia,
ge pusieren de acuerdo acerca de la determinacion de los derechos
de la Iglesia catdlica y de gu jefe el romano Pontifice con relacion
al derecho internacional, los cuales gegtin resulta de todoe lo anfe-
riormente expuesto, debieran & nuestro entender gerlos sicuientes:

1.2 La Iglesia catélica romana, por su actual constitneion y or-
ganizacion, se reputa persona dentro de la sociedad internacional.

Esta cualidad debe conferirse ignalmente & toda confesion reli-
eipsa que por su constitueion y organizacion tenga de hecho el ca-
racter de confesion universal é internacional;

2.9 El derecho de libre existencia y de libre gobierno de la
Iglesia en la esfera determinada por el concepto jurldico de la ins-
titucion, se garantiza por el derecho internacional. El desenvolvi-
miento exterior de las funciones de la Iglssia se regivd por el de-
recho publico interno;

3.° Los derechos correspondientes 4 la Iglesia romana catolica,
§01:

a) Libre ejercicio del poder legislative y del poder disciplina-
rio en todo lo referente al dogma, 4 la promulgacion de la doctrina
y de la norma de las conciencias y 4 la difusion de la misma; mer-
ced al empleo de medios espirituales sin recurrir 4 los coercitivos;

b) Lan libre comunicacitn del Sumo Pontifice con el clero y
con log fieles;

¢) La libre convocatoria y celebracion de log Concilios y
Sinodos;

d) La facultad de entablar y sostener relaciones con los Gobier-
nos de los diferentes Estados que previamente las hayan consen-
tido mediante legaciones permanentes y agenfes revestidos de la
cualidad de Ministros publicos;

4.9 El Sumo Pontifice es independiente é inviolable en el ejer-
¢icio de su poder espiritual y de la suprema potestad que le com-
pete con relacion 4 los fieles;

5.2 Son igualmente independientes los que participan en los
actos de poder espiritual ¢ de alto gobierno de la Iglesia, siendo
tinicamente responsables con relacién al ejercicio de este poder es-
piritual, para con el Jefe de la Iglesia catéliea;

6.2 Inmcumbe & cada uno de los Gobiernos el proveer 4 la obser-
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vancia de las atenciones debidas al Sumo Pontifice y 4 la garantia
de la dignidad del mismo como Jefe de la [glesia catolica;

7.° Los lugares destinados 4 residencia habitval y temporal
del Papa y aquellos en que ge encuentre reunido un Cénelave 6 un
Concilio ecuménico, estaran exentos de la jurisdiecion ordinaria y
del imperio de la soberania territorial, 4 fin de asegurar 4 la Santa
Sede la mds completa libertad en el ejercicio de todas sus funeio-
nes espirituales,




LIBRO SEGUNDO

DE LOS BIENES EN SUS RELACIONES CON EL DERECHO INTERNACTONAL

946G, Bl Estado necesita ciertas cosas exteriores.—9A'¥, Counceplo juridico del
patrimonio y de los derechos patrimoniales del Estado —F48. Esia cuestitn
interesa sl Derecho internacional —¥49. Razon de este titulo.—¥DO. Divisitn
de la materia que comprenda.

= A46. Con la palabra bienes denotamos todo lo que es exterior
al sujeto del derecho, y puede contribuir 4 su bienestar material
y moral, Bona ez eo dicuntur quod beant: Leare est prodesse (1).

Asl como el individuo necesita apropiarse ciertos objetos exte-
riores para satisfacer las propias necesidades, asi tambicén el Hs-
tado, en cuanto es y se le considera como un ser moral y una per-
gona juridica, debe tener el goce exclusivo de todo aquello que
pueda contribuir 4 su bienestar material y moral y 4 su desenvol-
vimiento progresivo.

=4%9. KEn estose funda el concepto juridico del patrimonio del
individuo y del patrimonio del Estado. Tanto uno como otre deno-
tan algo que es exterior al individuo y al Hstado, pero que perte-
nece & ellos, 6 de un modo directo, plenamente y bajo todas sus
relaciones,——como sucede con las cosas corporales que fienen en
propiedad uno 1 otro, 6 sélo bajo cierto respecto,—como sucede con
las prestaciones 6 los servicios estimables en valor pecuniario que
ofro esta obligado & prestar en provecho del individuo ¢ del Esta-
do, y que forman, por tanto, parte del patrimonio de aguéllos.

(1) Bonorum appellatio, dice Urriano, auf naturalis awut civilis est: natu-
raliter bone ex eo dicuntwr guod beant, hoe est beatos fuciunt: beare est pro-
desse. In soxis autem nostris compubri sciendum est non solum guae daminié
nostri sunt sed et si bona fide a nobis possideantur: vel superficiaria sint.
Hque bonis adnwmerabitur, etiom si quid est in actionibus, petitionibys,
pervseeutionibus: nam haece omnia in bonis esse videnlur.—l, 49, Dig, 1i-
bro X'VL
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Los derechos que el individuo y el Bstado tienen sobre los ob-
jetos exteriores corporales o incorporales que les pertenecen, se
denominan derechos patrimoniales. No incumbe en realidad al De-
recho internacional definir la naturaleza de estos derechos ni los
titulos legitimos para adquirirlos, de cuyas cuestiones se ocupa el
derecho civil 6 privado que estudia la manera como la propiedad
debe estar organizada, enumera y clasifica las cosas que pueden
ser poseidas y apropiadas, distingue las que pueden constituir el
patrimonio de los particulares, y que cada cual puede gozar como
individuo, de las que se destinan & satisfacer las necesidades de la
comunidad, y de las cuales todos pueden gozar eoma miembros de
Ia misma, y asi gucesivamente.

FAS. [l gjercicio de log derechos patrimoniales puede, sin
embargo, interesar bajo cierto aspecto al Derecho internacional.

En efecto; asi como cada Estado de aquellos 4 quienes tales
derechos pertenecen, coexiste con los demds en la Magna civitas, ¥
debe hacer valer tales derechos y ejercitarlos en coneurrencia con
ellos, asi también ocurre investigar cudndo deberd sostenerse que
los mencionados derechos son juridicamente adquiridos por un
Estado en concurrencia con los deméas; como deben ejercitarse ta-
les derechos de conformidad con las reglas del Derecho interna-
cional; qué limitaciones equitativas podran oponerse al pleno goce
de los derechos patrimoniales del Estado y del individuo, en inte-
res general de Ia Magna civitas.

S49. Paraverificar, bajo su verdadero punto de vista, lag in-
vestigaciones que nos proponemos hacer en este Libro, hemos pre-
ferido reunirlas bajo el titulo con que encabezamos estas lineas,
mds bien que exponer lag cuestiones relativas al ejercicio y 4 la
adquisicion de los derechos patrimoniales del Estado, mezcladag
y confundidas con las relativas al dominio y 4 la jurisdiecion, 6
bajo el titulo—preferido por algunos—de Dominio y propiedad -
lernacional; pues entendemos que interesa mucho al orden siste-
mético de un fratado clasificar bien las cuestiones; sino lo hemos
conseguido, sirvanos de descargo el haber hecho-todos los esfuer-
205 posibles para ello.

25®. la maferia que este epigrafe comprende la dividiremos
en la forma siguiente:

1.2 Trataremos de las cosas comunes, gegiin el Derecho natu-
ral, esto es; de aquellas que estdn fuera de los limites de todo Hs-
tado, ¥ que constituyen el patrimonio comun de la humanidad:

tales son el Océano 6 alta mar, el aire, la luz.
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2.0 Hablaremos de las cosas que por su naturaleza estin desti-
nadas 4 servir para satisfacer las necesidades de todos los pueblos
que tienen derecho & gozar de ellas, y que no pueden, por lo mis-
mo, ser del dominio absoluto y exclusivo de ninguno de ellos. Ta-
les son los estrechos y los rios navegables que comunican con el
mar.

2.9 Mrataremos de las cosas que, si bien se hallan dentro de
los limites territoriales de un Estado, y, por tanto, en el dominio
de la soberania territorial, no se debe, con arreglo 4 los prineipios
del derecho internacional, privar de su uso ordi nario & los demsis
pueblos. Tales son los mares territoriales, los golfos, los puertos
abiertos al comercio, las yias puiblicas, los istmos, ferracarriles,
tuineles, puentes y telégrafos.

4.9 De las cosas que el Bstado debe gozar de un modo exclusi-
vo, y que sirven para atender 4 sus necesidades, debiendo, 5in em-
bargo, usar de ellas el Hstado sin atacar los principios del derecho
internacional. Tales son los impuestos, las colonias, las islas, las
cosas sin duefio y los bienes que el Estado posee 4 titulo particu-
lar en el extranjero.

5. Expondremos cudles son los medios legitimos para que un
Estado pueda adquirir los derechos gobre las cosas exteriores, en
concurrencia con los demés Estados, y cuando los derechos adqui-
ridos pueden considerarse perdidos.

6. Rxaminaremos, por ultimo, log derechos patrimoniales del
individuo en sus relaciones con el derecho internacional, y procu-
raremos fijar las justas limitaciones que pueden imponerse al ple-
no goce de ciertos derechos en interés comuin de todos los pueblos,
y qué garantias debe dar el derecho internacional para el goee de
ciertos derechos en interés comiun. Nos ocuparemos también de los
derechos pertenecientes al extranjero sobre gus bieneg; de la pro-
piedad de los bugues y de los esclavos, y de la propiedad avtistiea,
literaria ¢ industrial.




CAPITULO PRIMERO
De las cosas comunes
(0CEANG, ALTA MAR)

F51. Lalibertad del mar segiin el derecho romano —¥HR. Diseusiones en los
tiempos modernos.— ¥ 33, Grocio defiende la libertad del mar,—¥54, Combi=
tela Selden. —955. Politica da Inglaterra. —F56,. Doctrina de los eseritores
del siglo pasado.— 959, Estado de ln cuestion en nuestro tiempo.— 958, Opi=
nitn de Calvo. —¥59. Aspiracion de Pusis.—F6GO. Regla. —T6L. Libertad
de la pesci.—962. Repla.— 963, Prohibicion de ejevcer |n jurisdiceidn en
alle mar, —¥G4A. Necesidad de prevenir lus desdrdenss y los peligros. — 6.
Misién de lus huques de guerra. —¥6®. Indagnciin de la nacionalidad de los
buques.—¥6Y. Principios que rigen acerca de este punto, segiin el derecho
a5iriclo.— 968, Reglas,—969. Laindagacidn de lanacionslidad noes un ver-
didero derecho.—F90. Derecho de aproximarse 4 un barco, —3'F¥4. Doctring del
Tribunal smericsno: observaciones.—¥92. Procedimiento en caso de sospecha
de piraterin. —393. Medios de impedir los peligros de la navegacion.—9 94,
Reglu general. —T¥5. Reglas especiales.—396 No puede ubusnrse de la li-
bertad del mar.—399. La liberted del mar durante la guerra, Referencia.

@5A. Queriendo distinguir los romanos las cosas bajo el pun-
to de vista de su condicidon juridien, lo verificaron en la forma gi-
auiente: guaedam enim natwrali jure communia sunt onmum; quaedam
publica, quaedam sunt universilatis, quaedam nullins plerague singulo-
rumy (1), Tncluyeron entre las cosas comunes: el aire, ¢l agua co-
rriente y el mar, Nefurali jure communin sunt omnium haec: aer, dqua
profuens el mare (2). Resulta que los romanos, & pesar de conside-
rarse como log dominadores del universo, no negaron 4 los demas

(1) Instituta, De revumn divis. princ. (a).
(2) Idem, libro II, eap: I, leceion primera.

(a) Para facilitar su inteligencia y que predoming un orden fijo. respecto de lag
citas textuales transeritas por el autor en diversosidiomas, [ns hamos traducide to-
das al castellano, excepto las latinas; y respecto de lus notas hemos hecho lo mismo,
# excepeion de los titulos de algunas obras eseritas en latin, inglés 0 wlemdn que
no han sido tradueidas A otros idiomas.
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pueblos el uso del mar; y Ulpiano elevé este principio 4 la cate-
goria de un axioma: equidem mare commune omnium est et litora. si-
cut aer.

252, Solo después del descubrimiento de América fué cuando
surgio la cuestion de la libertad del mar, acentudindose mids atn
después que se descubrio el camino para el comercio maritimo con
las Indias Orientales.

En este tiempo, como cada potencia maritima buscaba en el
monopolio del comercio la fuente principal de su riqueza, fué
cuando se puso en tela de juicio la libertad del mar, sobre todo
por los espafoles y portugueses, que pretendieron tener derecho
exclugivo de hacer el comercio con sus posesiones de América y
de la India.

Hstas pretensiones, fundadas en el hecho de haber deseubierto
sus atrevidos navegantes por primera vez lag nuevas rutas del tra-
fico (1), aumentaron después y se sostuvieron por diversas razo-
nes. Influyeron en ello también los Papas, que confirmando y le-
gitimando las audaces pretensiones del rey de Portugal y de Cas-
tilla, dividieron entre ambos el Nuevo Mundo, dindoles con esto
motivo para que creyeran hallar en las Bulas de los Pontifices (2)
un justo titulo para convertir sus pretensiones en verdaderos de-
rechos (3). La Bulade Alejandro—dice Robertson—fné como Ia
Carta Magne en que Espana fund6 sus derechos (4).

No pudiendo seguir aqui la Historia paso 4 paso, diremos so-
lamente que hasta el siglo xvur fué muy diseutida la libertad ma-
ritima como derecho de servirse de este elemento durante la paz

(1) Loz navegantes portugneses emplearon mds de freinta afos (de
1412 4 1444) para recorrer el espacio que media enfre el Cabo Verde y el
eabo Nao. Cuarenta y tres afios después Bartolomé Diaz deseubrié el cabo
de Las Tormentas (1486). En 1497 hallé Vasco de Gama el paso para
las Indigs, llegando & la costa de Malabar por el cabo de Bunena Es.
peranza.

Cineo arios antes el gran genoves llevé 4 cabo su viaje y deseubrié la
América, donde funds la primera colonia en la isla llamada la Espafiola
(1402). Discurriendo Toreor acerca de este hombre de genio, dice: «Lo que
admiro en Colon no es el haber descubierto el Nuevo Mundo, sino el ha-
ber partido, para buscarlo, de su fe en una idea.» —Goizor, Infrod. ¢ la
Vie de Washington.

(2) Portugal obtuvo la Bula de Tagenio IV en 1438; Espafia, de Ale-
jandro VI, en 1493,

(3) Todo nacional 6 extranjero que navegase por el mar de Guinea, in-
giirria en la pena de muerte y en la confiscacion de los bienes. (Ordenan-
zas del rey de Porfugal, libro V, tit. CXII).,

(4) Roserrsoy, tomo III, pag. 116.
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para las necesidades del comercio, dando Jugar & sangrientas gue-
ITas.

B53. Il libro escrifo por Grocio y las discusiones sostenidas
por diversos publicistas, tuvieron por objeto reivindicar para los
buques mereantes de fodos los Estados el derecho de navegar li-
bremente por el Océano. Grocio fué el primero que se propuso exa-
minar detenidamente si los portugneses podian impedir 4 los ho-
landeses el comercio con la India, y ecombatir la legitimidad de
los titulos en que los primeros fundaban sus pretensiones, demog-
trando la insuficiencia de aguéllos; y elevindose después 4 la es-
fera de los principios generales y permanentes, prohi que el mar,
segiin el derecho natural, no podia ser objeto de propiedad (1) y
que tampoco podia estar snjeto al dominio de ningtin principe.

@54. Las conclusiones & que Grocio llegd estaban en oposi-
cion con las pretensiones del Gobierno inglés que, bajo Carlos T y
mds atin bajo Cromywell y Carlos 1, aspiraba al dominio de todos
los mares que bafiaban las costas de la Gran Bretafia, sosteniendo
que sus derechos de soberania sobre dichos mares se extendian
hasta las costas de los Estados vecinos, y que debian ser reconoei-
dos y respetados por todos los demds Estados (2).

Para secundar las miras del Gobierno inglés eseribio Selden su
famoso libro Mare clausum, publicado en 1635 y traducido al in-
glés por orden de Cromwell, Este libro es notable, sobre todo por
la gran erudicion y la doctrina establecida para sostener una tesis
tan erronea. El autor se propuso demostrar: 1.° Que segiin el de-
recho natural y moral y con arreglo al derecho de gentes, el mar,
lo mismo que la tierra, es susceptible de propiedad privada; 2.°
Que los reyes de la Gran Bretana son los duenos de los mares que
eircundan su imperio.

Para probar su aserto bused Selden sus argumentos en la His-
toria, y pretendié demostrar que el mar habia sido poseido por di-
versoe pueblos: para ello enumerd diecisiele de éstos que en la an-

(1) Cauvo, Der, int., tomo 1, § 263; Conf. Caveny, Dyoif maril., tomo I1,
pdging 92 4 124; Orroris, Diplom. de la mer, tomo I, cap. VII G!m’{'[b’:‘s,
Muare libeyvuny; Pvreexnore;, De jure naturae, libro 4.9, cap. 'V, § 5.9 La Gus-
noxxiene, Le Dyoit. public de I Burope.) —Droit international, tomo I, pa-
ginas 446 v signientes; Waearoy, tomo I, cap. IV, § 10. En OrroLix,
(libro citado, pdg, 124), en Caveny (pag. 92) y en Carvo, hay una exposieion
sucinta del libro de Grooio,

(2) Inglaterra no permitia a los extranjeros ejercer la pesca en el mar
del Norte sin licencia, y obligd 4 pagarle 30.000 librag esterlinas 4 los di-
namarqueses que faltaron 4 esin especie de ley.
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tigiiedad fueron, segin él, duefios de los mares que circundaban
su territorio; y viniendo después & discutir la cuestion de princi-
pios, refutd con mucho ingenio los argumentos de Grocio, llegan-
do 4 concluir que la naturaleza del mar no se opone & que sea ob-
jeto del derecho de propiedad. No pudiendo luego negar el dere-
cho de los demds pueblos 4 usar de este elemento, admitié el paso
inofensivo de los comerciantes y navegantes, considerdndolo como
mera servidumbre, andloga 4 las que pesan sobre algunas fincas,
pero que no destruyen el derecho de propiedad sobre las mismas.

Se dice que Selden empled veinte afios en escribir i libro. Lo
cierto es que transcribe muchos documentos, carfas y diplomas
sacados de los archivos de Londres, y que defiende su mala causa
con gran sufileza y con erudicion inmensa (1).

95%. Las teorias de Selden fueron aceptadas por el Gobierno
inglés, que se sirvio de la antoridad de este escritor para demos-
trar que ge fundaba sobre buen derecho su politica, que tenia por
objeto congolidar su dominacion maritima universal. Resumiendo
Carlos I las conclusiones de Selden, notificilas 4 los Estados gene-
rales, y fué como el preludio de la politica que dictd el Acla de
navegacidn de Cromwell y la declaracién de guerra 4 Holanda
en 1652 (2). Bajo la dinastia de los Hannover, Guillermo III, que
seguin el mismo programa y pretendia elevar las teorias de Selden
4 la categorin de un Codigo obligatorio para todos los pueblos,
echaba en cara 4 Luis XIV, en su manifiesto de 27 de Mayo: de
1689, el haber permitido que sus sibditos violasen log derechos de
soberania de la corona de Inglaterra sobre los mares britdnicos (3).

@56. Las discusiones sobre la libertad del mar estdn hoy re-
legadas al dominio de la historia, no habiendo escritor que pre-

(1) Vease en Orrorin, Cavony y Canvo nna exposicion mds detenida
del Mare clausum, de SeLpex,

(2) Holanda fué obligada 4 reconocer la soberanin de Inglaterra en lo
que ésta llamaba mares britdnicos, en el tratado de Westminster del 1654,
en el de Breds, y en el de Westminster de 1674, Decfase en éste que debis
considerarse como perteneciente al rey de Inglaterra el mar comprendido
entre el Cabo de Finisterre y la regién van Staten, en Nornega, (Dusost,
tomo VII, pag. 253.) -

(8) Francia se ha negado siempre A reconocer la soberania de Inglate-
rrd sobre el mar. Enrique IV negd, después de la paz de Vervins, en 1508,
4 la reina Isabel de Inglaterra el derecho de visitar los buques franceses
que se dirigian & Espana, y Luis XIV no consintié que el de la Mancha se
llamase Canal britdnico. La Republica francesa mandé inseribir en las
banderas de sus naves y en todas las de su drmée 4’ Anglalerre estas no-
tables palabras: :Libertad de los mares, paz al mundo, igualdad de dere-
chos para todas lus naciones.» Azuxt, Diritto maritimo, tomo I, § 35

Derecho int. pitblico.—Tomo 1T, 1]
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tenda debatir en serio semejantes cuestiones, como no hay tam-
poco ningtin Gobierno que pretenda renovar en nuestra época las
absurdas aspiraciones de otros tiempos. Hasta el giglo pasado, sin
embargo, hallamos aun algunas vacilaciones para admitir el prin-
cipio de la libertad, y el mismo Binkershoek, que examiné la cues-
tion con ega claridad y vigor que se admira en todas sus obras, si
bien nego las pretensiones absolutas de los reyes de Inglaterra, ad-
mitio, en eambio, que ciertas partes del mar podian estar someti-
das & la goberania exclusiva de un Estado (1). Puffendorf rechaza
con indignacion la teoria de que la alta mar pueda llegar & ser
nunea propiedad de un solo Estado, pero admite que un mar pe-
quefio puede pertenecer al Soberano .del pais 4 que correspondan
lag costas, 6 dividirse la propiedad entre todos aquellos & quienes
pertenezean lag de dicho mar (2). Vattel, que fué el mas explicito
de fodos y que admite que el derecho de pesca y de navegacion en
altq mar es un derecho comin & todes los hombres, sostiene, sin
embargo, que un BEstado puede adquirir este derecho de un modo
exclusiveo mediante un tratado, obteniendo que los demds renun-
cien en su favor 4 su derecho natural, admitiendo asimismo que
10 es necesario para ello un pacto expreso, sino que es bastante
un pacto ticito, y que el no uso puede ser un titulo suficiente &
favor de un Hstado. «Puede suceder, dice, que una nacion que se
shalle en posesién de la navegacion y de la pesca en ciertos para-
»jes aspire 4 un derecho exclusivo, y prohiba & otras tomar parte
ven ella. Si éstas obedecen & la prohibicion con evidentes sefiales
sde asentimiento, renuncian tdcitamente 4 su derecho en fayor de
saguella, y fundan uno que puede hacerse valer legitimamente
neontra ellas sobre todo cuando estd confirmado por un prolonga-
sdo usor (3).

w59, [l camino recorrido en nuestro siglo respecto de los
principios del derecho ha sido tanto que no hay en la actualidad
nadie que ose sostener en la prictica, no ya la teoria de aquellos
que admiten cierto derecho de propiedad sobre algunas partes del
mar, pero ni siquiera la teoria de Vattel, que concluye desfruyen-
do con un razonamiento mal fundado lo que tan explicitamente
asienta é1 mismo como principio.

Considérase hoy como regla apenas discutible de derecho in-

ternacional, que la alta mar es libre, y que el de servirse de es-

(1) De dominio maris, obra publicada en 1702,

(2) LDejure naturae ef gentivm, libro IV, cap. V,§ 7.9
(8) Lib. I, cap. XXIII, § 286.
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te medio para las necesidades de la navegacion y del comercio,
¢s un derecho natural de todos los hombres, contra el que no pue-
den alegarse la preseripeion, los tratados; ni el no uso, siquiera
sea inmemorial (1). Faltan, en efecto, 4 la alta mar caracteres que
la hagan susceptible de apropiacidn; no puede ser objeto de pose-
gidn, porque no hay medio de retenerlo, ni puede imprimirse en
¢] la mds insignificante huella de posesion continuada y estable.
Para poder poseer una cosa, dice Savigny, es necesario poder gjer-
cer sobre ella una accion fisica y permanente de modo que se pue-
la fener la cosa como nuestra y privar 4 los demis de su disfrufe.
No pudiendo practicarse esto sobre la. alta mar, no es, pues, sus-
geptible de pogesidn y no puede convertirse tampoco én propiedad
de nadie.

s inmitil agregar en fayor de este principio, reconocido ya por
todos, otros argumentos tomados del orden moral para demostrar
que el mar estd destinado 4 satisfacer las necesidades de todos los
pueblos del mundo, los cuales tienen derecho 4 servirse de €l para
sus comunicaciones y para disfrutar de los tesoros que abriga en
Su seno.

Congideramos también iniutil detenernos & demostrar que el

derecho de servirse libremente de la alta mar no puede renun-

ciarse por un tratado, puesto que, segtin diremos mds extensa-
mente en el Libro siguiente, no puede ser materia de convencion
Heita la renuncia de los derechos naturales (2). In resumen, el
principio de la libertad del mar puede decirse que estd hoy gene-
ralmente aceptado.

P58. «Apenas han transcurrido, dice Calvo, dos siglos degde

la publicacion de la obra de Selden, y el principio de la libertad
» de los mares, tan combatide por Inglaterra, ha galido de la es-
v fera de las diseusiones fedricas para entrar friunfalmente en el

(1) Confr. Harneog, Infern. Luw, 8§ 16 y 21, —Buusrsoatr, Droif
intern. codifié, 88 304 y 307.—Puiuivors, fafern. Law, 1. 1,8 172.—Dunrey
g, regla 53, — Havw, Intern. Law, pag. 2, cap, XI, § 40.—WooLsey,
Interp, Law, § 556, —Cnuasy, Fivg platform. of infernational Law, § 236,
— Travars Twis, The Law of nations, t. I, pag. 241, § 166. —Véase ademis
los autores antes citados v & Prapmer Foppre, notas 4 su fradnceion de
Girooto, Dvoit de (o guerre, edit. Guittavsix, t. I, pags. 437, 441, 450y 456,

(2) Duprey-Tiewp, en la regla 54 o de su Codigo, prueba gue el derecho
de navegar pdr alta mar pnede ser limitado 6 renanciado por el libre con-
sentimiento. A juicio nneatro, no es aceptable su opinion, porque siendo
ul de navegar libremente por alta mar un derecho natural del hombre, no
puede ser cedidn ni enajenado en todo 0 en parte por el ‘mlwmnn vy un
dratado ad Jioe no podria ser obligatorio.
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» dominio de la pridctica en todas las naciones. En Ta actualidad .
+ el derecho publico exterior de Europa, lo mismo que el de Amé-
» rica, reconocen que ningin pueblo posee el derecho de propie-
» dad exclusivo sobre la alta mar; que los pabellones de todos los
» Tetados soberanos gozan de los mismos derechos y de la misma
s libertad, & condicion de respetar los principios generales del de-
s recho de gentes; que la superioridad relativa de las fuerzas na-
» vales no da & un Estado titulo alguno de preeminencia con re-
s lacién 4 los demds; que la violacién de estas reglas, proeceda de
» donde quiera, es siempre ilegitima y censurable; por tltimo, que
» las medidas excepcionales de vigilancia o de policia consagra-
« das por tratados eepeciales yespecto de los buques de dos 6 mis
» naciones, golo son obligatorias para las partes contratantes» (1),

859, Dehe advertirse, sin embargo, que al comenzar nuestro
siglo g6 manifestaron ciertas pretensiones 4 la soberania de algu-
nas porciones del Océano. Rusia, por ¢jemplo, reclamaba la del
mar que bafia la costa Noroeste de América, desde el est recho de
Bering hasta el 51° de latitud, fundando dichas pretensiones en
¢l hecho de haber ejercitado sola por largo tiempo el derecho de
navegar por aquella parte del mar que servia para artibar 4 las
costas que se hallaban bajo su jurisdiceidn exelusiva. Un ukase
del mes de Septiembre de 1821 proclamaba que aquella parte del
Océano Pacifico debia considerarse como cerrada al cometcio de
todos los pueblos, declarando que fodo buque exiranjero que por
alll navegase 6 ejerciese la pesca en aquella zona, que comprendia
mis de 4.000 millas, serfa confiscado con su cargamento, salyo
Jog tratados ¢ convenios que pudiesen mediar entre el Czar y los
(Gobiernos de otros Hstados.

Tste ukase dio lugar al poco tiempo & largas discusiones entre
¢l Gobierao de San Petersburgo, el de los Estados Unidos y la Gran
Bretafa, que terminaron con un tratado entre los Estados Unidos
v Busia, firmado en 17 de Ahril de 1824, v ratifieado et 11 de Ene-
ro de 1825, regularizando la navegaeion del Pacifico y el derecho
de fundar nuevos éstablecimientos en la costa Noroeste de: Ameri-
ca, reconociéndose la libertad de navegacion y de colonizar las
costas no ocupadas y entrar en relaciones comerciales con los in-
digenas, siendo limitado solamente el derecho de fundar nueyos
establecimientos en la citada costa Noroeste € islag adyacentes, al
Norte del 54° y 40" de latitud septentrional, respecto de los eiu-
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dadanos de los Estados Unidos, v al Swr del mismo paralelo, res-
pecto de los stibditos rusos.

También con Inglaterra se coneluyo un convenio andlogo en
ol mismo afo 1825, Ambos tratados reconocieron la libertad de
navegacion por el Océano Pacifico; y en lo que se refiere 4 las li-
mitaciones impuestas respecto de la fundacion de nuevos estable.
cimientos en las costas de dichos mares, es natural que solo sean
obligatoriag entre las partes contratantes.

96®. De lo dicho se deduce la giguiente regla:

a) El Océano y iodas las porciones de mar que se hallan fuera
de los limites territoriales de un Estado son comunes 4 todos los
pueblos, y cualquiera puede libremente nayegar por ellos segiin
los principios del derecho internacional, & condicion de observar
los reglamentos internacionales relativos 4 la navegacion.

S6M. La libertad del mar leva consigo, ademas de la liber-
tad de navegacion, la de la pesea; pues siendo ésta en el Océano
inagotable y suficiente para todos, serfa contrario al derecho na-
tural que un Estado pretendiese reivindicar en su provecho ex-
clasivo el derecho de la pesea en alta mar.

En otro tiempo pretendieron los Estades maritimos més fuer-
tes defender contra todos los demds el monopolio de pescar en
ciertos mares. Dinamarca, por ejemplo, se arrogo, hasfa el 8i-
glo xvr, el derecho exclusivo de pesca en el mar de Irlanda y de
Groenlandia, entablandose una larga polémica entre dicha nacién,
Holanda ¢ Inglaterra, que fué mas viva después de la revolucidn
de los Estados Generales de 17 de Abril de 1741, los cuales recha-
zaron decididamente las pretensiones del Gobierno dinamar-
ques (1).

En la actualidad, con el principio de la libertad del mar, se
ha reconocido el de la libertad de la pesca; pero no por esto han
coneluido todag las cuestiones, siendo aun muy vivas las disputas
por el ejercicio de la pesca en los mares de Ameérica (2).

P62, Nos limitaremos agui, por tanto, 4 establecer la regla
siguiente:

a) El ejercicio de la pesca en alta mar debe ser libre para to-
dos los pueblos, ¢ incumbe 4 cada Hstado garantir 4 sus propios
ciudadanos el derecho de practicarlo en las agnas que se hallen
fuera de los limites territoriales de los demds Kstados.

(1) Murrexs, Causes celebres, tomo I, pag, 359, 392,
(2) Véase en ln Revue des deww mondes: Las pesquerias de Tervanova y
los tratados, tomo XVI, Noviembre de 1874.
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Examinaremos después si el derecho de pesear en el mar ferri-
torial, reservado exclusivamente 4 los habitantes de la costa, pue-
de ejercitarse fuera de los limites comunmente aceptados para lu
extensién de dicho mar,

9632, La libertad del mar excluye, por tanto, cualguier acto
de jurisdiccion en alta mar y en las aguas navegables fuera de los
limites jurisdiceionales del tervitorio, y en tal coneepto debe esta-
blecerse la regla signiente:

@) Ningiin buque de guerra ( mercante tiene derecho 4 ejercer
actos jurisdiccionales sobre los barcos extranjeros que encuentre
en alta mar. Tampoco puede, segiin el derecho estricto, obligarle
ponerse al habla 6 acercarse para conocer su nacionalidad, y mu-
cho menos someterle 4 la visita en tiempo de paz, u obligarle &
saludar, 6 exigir de cualquier modo un aeto de sumision, excepto
cuando dichos bugues sean cogidos en flagrante violacion de los
reglamentos internacionales relativos 4 la navegacidon, ¢ que den
fundados motivos para sospechar que pretenden violar tales regla-
nmentos, en cuyo caso convendrd observar las reglas expuestas re-
lativas & la jurisdiceién extratervitorial, y lag que se refieren & la
navegacion por alta mar (1), '

BW6A. Las reglas ya expuestas, y que son necesaria consecuen-
cia de la libertad del mar y de la navegaeion segtin el derecho es-
trieto, sufren algunag modificaciones en la prictica y por log usos
maritimos.

Conviene, en efecto, 4 log intereses de todos log pueblos que
frafican por el mar, que el Océano no se convierfa en teatro de
desordenes y depredaciones. En nuestros dias, hay menos peligro
de pirateria, sobre fodo en aguellos mares que sirven como via de
comunieacion entre todns log pueblos eivilizados y que surcan va-
rios y numerosos buques; pero en ciertas regiones remotas en lag
que existe siempre el peligro, deben admitirse, en interés comiin
de los navegantes de cualquier Estado, las medidas oportunas para
prevenirlo.

B65. Los buques de guerra estan hoy principalmente desti-
nados & proteger el comercio maritimo y los buques mercantes de
gu propio Estado; pero deben prestar siempre auxilio, ayuda y
proteceion & los de eunalquier otro pais enando lo pidan. La eivili-
zacion ha hecho que la mision protectora de los buques de guery:

(1) Véase Onrovax, Diplomatie de la aner, cap. XI11, Del dévecho de re
conoeimiento de pabellén en alta mar,
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no se limite & su nacionalidad, sino que, en alta mar, cayo uso es
comiin 4 todos los pueblos, afecte el verdadero cardcter de protec-
cion del comercio internacional.

El orden y la seguridad de aquél se deben sobre todo 4 la vigi-
laneia ejercida por los bugues de guerra en todos los parajes. Debe
admitirse ademas gue el comandante de un barco de guerra este
revestido de cierto poder discrecional que le permita en ciertos
cagos tomar las medidas oportunas para ejercer eficazmente su
misidn.

®66. Una de estas medidas debera ser la de poder averiguar
la condicién y la nacionalidad del buque que encuentre, cuando
exto parezca necesario por legitimas sospechas de que dicho bugue
pueda ger pirata.

No puede sostenerse que esto sea un derecho propiamente di-
¢ho, sino mds bien una necesidad de la vida del mar, una pre-
caucion de policla, por lo cual no pueden establecerse veglas pre-~
cisas para determinar en qué casos y de qué modo pueda ejerci-
tarse, pues todo dependera del hecho y de las cirecunstancias (1).

W69. Con arreglo al derecho estricto, hay dos principios ge-
neralmente reconocidos. Bs el uno, que cuando se trate de un bu-
que que ejerza la pirateria propiamente dicha, estando comproba-
do este hecho, sea cualquiera la bandera que enarbole, pueda ser
detenido y capturado aun por la fuerza. Cuando se trate de una
presuncion fundada de que dicho buque es pirata, puede forzirsele
también & dejar que se reconozea su verdadero cardcter, pudiendo
emplearse todos los medios para obligarle 4 ello,

El otro principio, no menos cierto, es que siendo independien-
tes todos los Estados y no pudiendo los barcos de guerra sjercer
jurisdiccién alguna sobre los buques mercantes extranjeros, ex-
cepto el caso de pirateria, debe considerarse como un verdadero
atentado confra dicha independencia el obligar 4 una nave extran-
jera que se encuentra en alta mar, 4 detenerse ¢ & moderar st
marcha para cerciorarse de su verdadero cardcter. No hay duda que
puede haber circunstancias en que un buque pueda ser obligado &
justificar su nacionalidad; pero la cuestion estd en gaber donde,
euando y por qué motivos puede hacerse esto. Kn efecto, siendo
la libertad maritima un derecho perfecto ¢ integro para todos y

(1) Pnede suceder, sin embargo, que los Estados esfipulen la inspec-
eion de las eartas de & bordo y la naturaleza del cargamento, con oljeto
de reprimir la trata de negros en aguellos parajes en que se practiea.
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cada uno, tendrd siempre la nave de que se trate el de no aten.
der mds que 4 su interés y no acceder 4 la invitacion que ge le
dirija.

P6S8. DPara facilitar la solueién de una cuestion tan ditieil,
convendra tener presente las siguientes reglas:

a) La extension de las atribuciones que deben reconocerse al
comandante de un buque de guerra para averiguar el verdadero

ardeter de otro barco, cuando sdlo haya respecto de éste la pre-
suncion de pirateria, depende por completo del mayor ¢ menor
fundamento de la presuncidon misma;

b) Aparte de su responsabilidad personal, si fuese evidente el
abuso de las facultades de que se halla investido, podrd obligarse
al Gobierno de la nacion & que el buque de guerra pertenezea, 4 la
indemnizacion de danos y perjuicios respecto del bugue sospecho-
80 de pirateria y reconocido inocente, en la medida de la mayor 6
menor culpa de dicha nave que hizo nacer las sospechas, lo cual
ge determinard por drbitros;

¢) En todo caso, deberd el comandante que quiera proceder &
la investigacion, hacerlo con la mayor deferencia y circunspeccién,
teniendo en cuenta que obra siempre bajo su responsabilidad ya
riesgo RUyo;

d) Kl derecho de indagar el verdadero caricter de un buque en
tiempo de paz, debe mantenerse en los més estrechos Hmites, te
niendo presente que no puede comprometerse en lo mds minimo
la independencia de los Estados, ni favorecer ciertas pretensiones
que pudieran justificar una jurisprudencia arbitraria, y legitimar,
seghin la fuerza y la conveniencia de los Estados, un verdadero
atentado contra la inmunidad de la bandera.

F69D. Aplicando esta regla, puede deducirse que seria injus-
tificable cualquier medida para averiguar la nacionalidad de un
buque en aquellos puntos en que no haya sospecha alguna de pi-
raferia.

Creemos oportuno hacer notar aqui que, segtin los usos de la
navegacion, hay eostumbre de que los buques que se encuentran

en alta mar, enarbolen su bandera, para dar 4 conocer su naciona-
lidad, y se admite ademas en la practica que, cuando un buque
de guerra quiera conocer la nacionalidad de otro barco que no
haya enarbolado su bandera, pueda invitarlo 4 que lo haga enar-
bolando la propia y disparando al mismo tiempo un cafionazo
con polvora sola. Pero como en tiempo de paz no hay verdadero
derecho de investigacion de la nacionalidad de un buque en alta
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mar, si éste rehusa aceeder d la invitacion 4 que antes nos referi-
mos, este simple hecho no serd en modo alguno razén suficiente
para que el comandante le obligue 4 ello.

990. Cuando hay necesidad de socorro ¢ de un servieio cual -
quiera, acostiimbrase aproximarse al buque que se enciientra has-
ta donde alcanza la voz, y pueden verificarse las maniobras opor-
tunas para aleanzarlo € invitarle 4 parlamento. Mas esto que lla-
man los franceses droil de donner la chasse, y los ingleses right to
approaceh, no es tampoco un verdadero dervecho, 4 pesar de que s0s-
tengamos que la obligacion 4 la asistencia reciproca entre dos bu-
ques de cualquier pafs, es en alta mar una verdadera obligacion
infernacional fundada en la necesidad del trafico. El buque segui-
do y aleanzado puede no atender la invitacién y continuar su ca-
mino; y si bien podra decirse que ha faltado 4 los deberes morales,
no podrd nunca hacérsele responsable por su falta de auxilio.

Por otra parte, tampoco le hay para impedir al barco que pre-
tenda dar alcance, que lo verifique, ni el buque alcanzado podra
sostener que haya una linea ficticia de demarcacién en la que no
. pueda penetrar el otro buque, y solo podrd exigir que no se le
perjudigue por las maniobras que el ofro practique para acercarse.

221. Lstos principios fueron ya discutidos por los Tribuna-
les americanos en la causa de la Mariana Flora, cuyo asunto se de-
eidio del modo siguiente: «Hase pretendido establecer que ningin
buque tiene derecho 4 aproximarse & otro en alla mar, y gue todo
barco le tiene para trazar en derredor suyo una linea de jurigdie-
¢idn, dentro de la cual no pueda penefrar ningtin bugue; de ma-
nera que puede apropiarse tanta parte del Océano cuanta le sea ne-
ceparia para su proteceién y para prevenir uni aproximacidn que
pudiera perjudicarle. Esta doctrina es nueva, y no estd fundada
en ninguna avtoridad. Tiende 4 establecer en el Océano una ju-
risdiceion territorial andloga & la reclamada por todas las nacio-
nes, hasta el aleance de un tiro de canon disparado desde sus cos-
tas, en virtud de su soberania territorial. Este ultimo derecho esti
fundado, sin embargo, en el prineipio de la apropiacién soberana
¥y permanente, pero jamds se le ha dado otra aplicacién. Cada
naye tiene derecho 4 la parte del Océano que ocupe y 4 la que le
sea necesaria para sus movimientos y maniobras. Fuera de éste,
no ge ha reconocido ningln ofre derecho execlusivo, ni hallamos
razon alguna para admitir su existeneia» (1).

(1) Wausarox, Rep. the Marianna Flora.—Priuiivore, Inf. Lawe, tome

4
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Concluimos, pues, que todos los usos introducidos por la eos-
tumbre entre las naves que se encuentran en alta mar, deben fun-
darge en la comilas gentium. Y volviendo ahora al solo caso en que
suelen ser legitimadas ciertas medidas, esto es, 4 aquel en que
existan fundadas sospechas de pirateria, debemos hacer notar que
ni aun en este caso podria legitimarse la indagacion de la nacio-
nalidad del bugue por simple sospecha, aunque fuera fundada en
apariencia, gino que conviene proceder con mucha eircunspeccion
y miramiento.

992. Cuando se crea que existe un buque pirata en algin
punto, y uno de guerra encuentre en dicho paraje otro bareo que
practique una maniobra falga, gera éste ya un hecho suficiente
para que nazea la sospecha, y sin entrar en detalles minuciosos,
que los marinos experimentados conocen perfectamente, se podrd
decidir en todo caso, seglin las eireunstancias, si es § no necesario
ir & hordo de la embarcacion, para proceder 4 la inspececion de los
documentos y & cerciorarse de la verdadera condicion juridica del
buque.

2338. Vamos 4 hacer ahora algunas indicaciones acerca de
las reglas adoptadas para evitar los peligros de la navegacion,
esto es, de las colisiones entre los diversos bugues que surcan el
Océano. Refiérense 4 ello las reglas concernientes 4 los chogues,
luces, senales, efic., las cuales se consideran, mediante el con-
sensus  gentiumy, como leyes internacionales relativas 4 la navega-
cion (1),

Son, en efecto, de muchisima importancia y ejercen una in-
fluencia decisiva para determinar quién es el culpable en caso de
choque 6 de abordaje. Debemos hacer notar, sin embargo, que no
siendo la observancia de las leyes de la navegacion ignalmente
facil en todos los casos, 4 causa de encontrarge la nave en un ele-
mento fan inestable cual es el mar en donde deba maniobrarse, es
también necesario tener en cuenta los principios que la equidad
aconseja. Supongamos, por ¢jemplo, gue un buque haya podide

[T, pdg. 428; y Kaxt, que expuso sn opinién ante el Tribunal Supremo de
los Ystados Unidos y al cual cita PainLiMors,

(1) El Acta britanica de navegacién de 1862 es considerada hoy como
ley de la navegacién internacional, pues ha sido aceptada y declarada obli-
gatoria, 4 condicion de reciproeidad, por los signientes Estados: Austria,
Hamburgo, Hannover, Reptiblica Argentina, Bélgica, Brasil, Chile, Ecua-
dor, Francia, Gran Bretafia, Grecia, Hawai (islas), Haiti, Ttalia, Lubee,
Mecklemburgo, Persia, Portugal, Prosia, Rusia, Estados Unidos, Turgnia
v Urnguay.
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llevar & caho con facilidad un movimiento que no hubiera debido
hacer observando las reglas, pero que ha side necesario por la gran
dificultad que encontraba la otra nave para verifiear el que le co-
rrespondia; en este caso no debera atribuirse la culpa del choque
4 quien no observd la regla, por ser tan difieil su nbservancia.

924, Deaqui que nosotros establezcamos como regla general
la siguiente:

@) Todo buque estd obligado 4 observar en alta mar las reglas
de navegacion, considerdndolas como leyes de la ruta maritima,
salvo el caso en que, por circunstancias especiales, no se hayan
podido observar dichas reglas para prevenir 6 impedir un peligro
préximo, ¢ por adoptar las precanciones necegsarias para proveer
inmediatamente 4 la salyacion propia. En tal caso no hay que ate-
nerse 4 las reglas, sino 4 lo que aconseje la practica 4 los marinos
experimentados, dadas las especiales circunstancias del easo.

99%. Una de lasreglas observadas comunmente es la de que
los buques que se encuentren de frente 6 casi de frente, de modo
que pueda haber pelizro de chorue, deben maniobrar de manera
que el uno pueda pasar respectivamente por el lado izquierdo
del ofro.

Los buques de vapor deben dejar siempre libre el paso 4 los de
vela, y los que caminan viento en popa & los que no le lleyan,

Siendo muchas las reglas relativas 4 las luces que deben llevar
los barcos y 4 su distribucion, no podriamos exponerlas aqui sin
entrar en muchos detalles, por lo cual remitimos al lector al Acta
brildnica de navegacidn de 1862, que ha sido aceptada por todos los
Bstados como ley en esta materia.

®96. Debemos advertir, sin embargo, que conviene conside-
ar como regla de derecho comtm la de que ningin buque pueda
usar de la libertad del mar contra los principios del derecho inter-
nacional (1); y por esto es por lo que, habiéndose declarado poco

(1) Bobre estas cuestiones véanse las reglas indicadas en el tomo I,
§§ 451 y sipuientes, 498, y 499 y siguientes. Inzlaterra bha conservado
hasta principios de esie siglo sus extrafias pretensiones. En el Reglamento
del Almirantazgo de 1805 selee lasiguiente regla: « Cuando un bugue de
8. M, se encontrase con otro extranjero en log mares de 8. M. (fue se ex-
tienden hasta el eabo Finisterre) (@), esperard 4 que dicho hugue extran-
jero amaine la bandera en reconocimiento dela soberanin de 8. M. en di-
chos mares, y si alguno se resigtiese, hard el comandante todos los esfuer-
zos posibles para obligarle 4 ello, efe.s HaLr, ob. citada, pag. 121

(n) Situado en el Novoeste de Francia, departamento de su misimo npmbre (Fi-
nisterre). en la Bretalia.
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hé que la esclavitud es contraria 4 los derechos de la humanidad,
no es licito serviree de la libertad del mar para transportar es-
clavos (1),

9'93. Fl principio de la libertad del mar conduciria ademss 4
deducir otras consecuencias que se refieren 4 la libertad de ejer-
cer el comercio en tiempo de guerra, y bajo este aspeeto falta mu-
cho que hacer para vencer la lucha, todavia tenaz, y reivindicar
la libertad de la navegacion y del comereio pacifico é inofensivo
durante la guerra.

Los eunatro articulos contenidos en la declaracién hecha en Pu-
risen 16 de Abril de 1856, establecieron principios para promover
el progreso del derecho maritimo en tiempo de guerra; pero la
causa de la libertad del mar solo habrd triunfado por completo
cuando pueda ejercerse el comercio inofensivo tan libremente eén
tiempo de guerra como en tiemipo de paz. Mas no siendo este el lu-
gar oportuno para dilucidar tales cuestiones, nos reservamos tra-

- tarlas & su debido tiempo.

(1) Gran nimerode tratados y leyes asimilan ln trata de negrog 4 la
pirateria, y amenazan & los bngues negreros con las mismas penas que &
los piratas;




CAPITULO I

Cosas pertenecientes al Estado, de las eunales tienen
derecho & gozar todos los pueblos.

998, Logestrechos y los rios no pueden ser objeto de propiedad, —¥¥9. Dociri-
ua de Vattel ncerca delos estrechos. — 380, Nuestra opinifn, Regla —781. Fs-
trechos de los Dardaneles y del Bisforo, —382. Proyecto de neatralizacicn
del canal de Suez. —¥83. Tasa del penje.—T8A. Opinion de Hantefenille.—
¥85. Grocio —986. Nuestra opinidn.—'¥8%. Discusiones entre los Estados
Unidos y Dinamarea, respesto de los estrechosdel Sund y Belt. —¥88, Cuestio-
nes relativas & la navegncidn fluvial —¥8M. Utilidad de explanar el desenvol-
vimiento histdrico de la doctrina. —¥O®. Principics relativos gegan el Derecho
romano.—49M. En la Edad Medie. —'T92. Después de la pnz de Westfalia.—
T93. Despusés de ln Revolueidn francesa. — 94, Miximas establecidas en el Con-
greso de Vienn.—¥95,. Controversins surgidas al aplicarlas.—¥96. Conviene
ponerse de acusrdo.—I9F. Discordancias entre los publicistas. — 908, Teo-
rias de Grocio, Vattel, Puffendorf§ y Wheaton.— 799, Opinion de Woolsey.—
800, Doctrina de Travers-Twis.—SON. Opinidn de Calvo.--SO2, Idem de
Heffter. —803, Idem de Kluber.— 80K, Idem de Bluntschli. — 883, Idem de
Phillimore. —80®. Ohservaciones. Nuestra opivién. —8S0F. Reglas —SO8.
Normag generales para los reglamentos de navegaciin.—SO09. Reglasi.—
S$10. Cahotaje fluvial —SHN. Empleo de los bareos fluviales, —SED, Exten-
5i6n, autoridad y sancitn de las reglas de navegacion fluvial. —8SAB. Fronleras
de dos Estados sevarados por un rio.— 814, Tslas que se formen en dicho rio.—
815, Rios que porren por un solo Bstado: npinitn de Bluntschli.—8S#6. Nues-
tra opinion.—801'Y. Derecho relativo & la navegacién del Rhin hasta el tratado
de Paris de 1514.—888. Disposiciones de los tratados de Parfs y Viena..—
81D, Diseusiin y soluciones definitivas. —820. Navegacifn por el Blba.—
820, Cuestiones acerca de la navegacién del Escalda hasta 1814, — 822, Mi-
ximasg y reglamentos posteriores, — 823, Navegacion del Danubio hasta el tra-
tado de Paris de 1814.—824. Comisiones del Danubio.—825. Actas de nave-
gacifn compiladas por estas comisiones.—826. Providencias tomadas en el
tratado de Londres de 1871.—823, Idem an el de Berlin de 1878, —82=8. Na-
vegacicn por el Vistula. —829, Idem por el P6.—S30. Otros rios. Referen-
cids.

W98, Hay ciertas cosas que, aunque se hallen dentro de los
limites territoriales de un Fstado, no pueden ser propiedad del
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mismo por estar dispuestas por la naturaleza para sérvicio de to-
dos los pueblos, los cuales estédn por tanto interesados en servirse
de ellag. Tales son los estrechos que ponen en comunicacion los
mares unidos al Océano, y los rios navegables que comunican con
el mar.

La libertad de navegar y de comerciar implica la de tringito
por los estrechos y rfos navegables; mas cuando la entrada y el
trdnsito no puedan verificarse sin penetrar en los limites jurisdic-
cionales del Hstado, deberd armonizarse la facultad concedida 4
todos los pueblos para disfrutar de tales cosas con los derechos de
la soberanfa territorial,

DE LOS ESTRECHOS

B39. THay estrechos que sirven conio paso 4 un mar inlerior,
¥ otros que ponen en comunicacion dos mares libres. Los prime-
ros pueden estar bajo el dominio del Estado & que dicho mar per-
tenece; los segundos se hallan en la categoria de las cosas que,
como deelan los romanos, waturali jure communia sunt omniun.

«Respecto de los estrechos, dice Vattel, hay que notar que,
» cuando girven para la comunicacion de dos mares cuya navega-
> ¢ion es comun 4 todas las naciones, 6 & muchas, la que posee el
» estrecho no puede negar el paso 4 las ofras, con tal que este paso
» sea inofensivo y no encierre para ella peligro alguno. Negando,
» gin justa razén, dicho paso, privaria 4 las otras naciones de una
» ventaja concedida por la naturaleza; pues el derecho al paso es
» un resto de la comunidad primitiva. Sélo el cuidado de su pro-
» pia seguridad puede autorizar al duenio del estrecho 4 tomar al-
» guUnas precauciones y & exigir ciertas formalidades establecidas
» ordinariamente por Ja costumbre entre las naciones. Puede, ade-
» mas, imponer un derecho mddico & los bugques que pasen por el
» estrecho, como compensacion, ora de las molestias quele causan
» obligandole 4 vigilar constantemente, ora de los gastos que trae
» consigo la geguridad que les proporciona contra sus enemigos y
» contra los piratas, el sostenimiento de faros, y otras cosas nece-
» garias para la tranquilidad y aun para la salvacién de los nave-
» gantes, Por eso el rey de Dinamarca exige un peaje por el paso
»del Sund. Estos derechos deben estar fundados en las mismas
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» razones y sometidos 4 las mismas reglas que los peajes estable-
» cidos en tierra firme 6 en los rios» (1).

=80. Vattel establece aqui la verdadera teorla, y nosotros
108 asociamos, al reconoeerlo, 4 la mayor parte de los escritores
que postienen como regla justa la libertad de los estrechos, sin
que falte mas que determinar la manera de armonizar esta liber-
tad con los derechos correspondientes 4 la soberania territorial
que log esfrechos pertenecen.

En lo que se refiere al derecho de proveer 4 la propia seguri-
dad, proponemos lds reglas siguientes:

a) No debe considerarge como contrario al derecho internaeio-
nal el mero hecho de prohibir & log buques de guerra penefrar en
los limites de las aguas terriforiales de un Estado, 6 de determi-
nar las condiciones con que puede concederse este derecho 6 el de
permanecer dentro de dichos limites (2); :

b) En interés general de la seguridad y de la defensa debe ad-
mitirse que todo Estado puede declarar cerrado un estrecho 4 to-
dos los buques de guerra.

PS8 1. Hise hecho una aplicacién de esta regla respecto de los
estrechos de los Dardanelos y del Bosforo, que se hallan bajo la
goberania de Turquia, y que no pueden ser atravesados libremen-
te por los huques de guerra, sino bajo las condiciones establecidas
en los tratados vigentes. Esta prohibicién ge ha considerado siem-
pre como regla inyvariable del Imperio Otomano, y fué solemne-
mente proclamada en el tratado de Londres de 13 de Julio de 1841,
en el que el Sultdn se obligd & prohibir & los buques de gnerra ex-
tranjeros la entrada en log Dardanelos y en el Bosforo, regervando-
se solamente el derecho de conceder alguna autorizacion especial
& los barcos pequenios empleados en el servicio de las legaciones
de las Potencias amigas (3).

Esta disposicion fué confirmada después por el fratado de Paris
de 1856 (4), y ratificada de nuevo en la deelaracion hecha porla
Puerta en 28 de Septiembre de 1868, en la que el Sultdn declard
que, confinuando vigente la prohibicion, se exceptuarian solo los

(1) Varrur, Le droit des gens, lib, I, cap. XXII, § 292, v la nota de
Prapier-Fobere.

(2) Conf. Figrp, Intern. Cod., § 57, Buvnrscrrny, Dyoif int. codif., 308.

(3) V. dicho tratado en Orvorax, Dipl. de la mer, Apénd. al libro IT; y
en Marvens, Nueva Heo., t, XV, pdg. 775 y 782,

(4) V. elanexo y el tratado de Paris de 1856 en el Apénd. de Herrreg,
Dyoit int. (Hay nna edicion espafiola publicada por Suirgz.)
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buques que llevasen 4 hordo un Soberano ¢ Jefe de un Estado (1).
Hgtas disposiciones fueron revisadas después en la conferencia de
Londres en 1871, suscribiéndose €l convenio de 18 de Marzo de di-
cho afio, en el que, manteniendo el prineipio de la clausura de log
estrechos, se reservo 4 la Puerta el derecho de abrirlos en tiempo
de paz 4 los buques de guerra de las potencias amigas 6 aliadas,
cuando lo juzgase oportuno (2), disposiciones confirmadas en el
tratado de Berlin de 13 de Julio de 1578.

@8P. Tritase ahora de hacer una nueva aplicacion de ambas
ambas reglas al canal de Suez, que se intenta declararlo cerrado
4 los buques de guerra, proclamando la neutralizacion de dicho
canal para las necesidades del comercio internacional (3).

(1) V. CGavrvo, Dyoit int., 1. T, § 236.—Travers Twis, The Law of nations,
t. I, § 180.— PriLuisorg, Tnt. Law, t. 1, § 188,

(2) Muarrens, Nuev. Ree. gen., t. XVIIIL, pde. 303,

(3) La neutralizacién de una parte del mar ¢ de un estrecho, significa
Ia exelusion del nso de las aguas nentralizadas para toda operacion de
guerra, Considérase como una regla de derecho piblico que un Estado
pueda prohibir todo acto de hostilidad en las aguas sujetas 4 su jurisdie-
cion; pera deberin exigirse que se garantizase [a neutralidad por un tra-
tado que guitase 4 todos los Estados, aun en la hipotesis de que estuvie-
gen en guerra con Turquia, Ig facnltad de ejevcitar los derechos de guerra
respecto al eanal de Snez.

Travers Twis ha sostenido ecalurosamente la neutralizacion del canal
en un importante artfenlo publicado bajo este mismo titulo en. In Bev. de
droit infernational, Annar., 1875, t. VII, pdg. 682. En dicho articulo  de-
muestra Twis el gran interés que tienen los Estados de Eurapa en limi-
tar cuanto sea dable el eampo de las hostilidades, y en tener abiertas, aun
en tiempo e guerra, ciertas vias de comnnicacion en extremo interesan-
tes para el comercio. Hace notar que, si en el caso de una guerra con la
Puerta Otomana, en cuyo territorio est4 el eanal sitnado, lo bloguease un
beligerante sirviéndose del derecho de guerra. v prohibiese el paso 4 to-
dos los pueblos que hoy lo ntilizan para el trdfico indo-europeo, resultaria
gravemente perturbado el comercio. Cita dicho escritor un precedente im-
portante, un conyenio firmado en Washington el 19 de Abril de 1850, pa-
14 la neuntralizacion del canal de Panamd, cuando se proyectaba construir-
lo, y lama la atencién de los pablicistas y de los Gobiernos para trabajar
por la realizacion de un proyecto de neutralizacion sobre bases andlogas.
Y en efecto, si se consideran los grandes intereses unidos hoy al sosteni
miento del trdfico por el canal de Suez, y el desorden que traeria congigo
la inferrnpeién del comercio por aguella via, debe reconocerse que la pro-
posicion del insigne publicista inglés merece seria atencidn. El Institnto
de Derecho internacional nombré una Comision para que estudiase estn
cuestion, y despues de largas y animadas discusiones, adoptd dicha comi-
sién las signientes conclnsiones, que fueron sometidas al Instituto en la
reunion del 4 de Septiembre de 1879, en Bruselas:

« 1% Hsde interés general para todas las naciones que el ugo del ca-
» nal de Suez se conserve y profeja, hasta donde sea posible, por el dere-
> cho de gentes conveneional:

» 2.8 QOon este ohjeto, serfa de desear que los FEstados se coneertasen
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B83. En lo que se refiere 4 la utilidad que el soberano terri-
torial puede sacar del paso por los estrechos, observaremos que,
si al conceder el paso quisiera convertir la tasa impuesta 4 los que
utilizan la concesién en una verdadera y propia servidumbre, es-
to destruirfa la liberfad de la navegacion.

984. «Siendo el mar libre y comun 4 todos los pueblos, dice
» Hautefeuille, debe serlo también el estrecho. Bl derecho de pa.-
» 56 no es una servidumbre, porque laley internacional no reco-
» moee esta intervencion de la ley civil; jamés ha desmembrado la
» propiedad. El pueblo riberefio del estrecho no puedse, por tanto,
» examinar si el paso es 6 no inofensivo, como se ha sostenido; no
» puede visitar los buques que pasen; no puede, en una palabra,
» hacer nada que tienda & restringir 6 menoscabar la libre eiren-
« lacion, sin violar el derecho primitivo, 4 no estar autorizado pa-
» ra ello por tratados especialess (1).

985. Grocio, que habla defendido calurosamente la libertad
del mar, reconoeia, sin embargo, que no es contrario al derecho
natural ni al de gentes que un Estado, que para facilitar y prote-
ger la navegacion sostiene faros y sefiales para indicar el rumho
¥ los escollos, imponga 4 los navegantes una tasa equitativa: Vee-
tigal aequum imposuerit navigantibus (2).

986. A nuestro modo de ver, cuando para que el estrecho
sea navegable fuese necesario hacer obras continuas ¥ permanen-
tes, serd licito y conforme 4 los principios de derecho exigir wna
retribucion proporcionada d los servicios prestados. Toda la difi-
cultad estriba en contener las exigencias dentro de log justos li-
mites, y arreglar la retribucion de modo que no afecte el cardeter
de una tasa impuesta al trinsito, pues haciendo otra cosa carece-

s 4 fin de evitar, en lo posible, toda medida por la que el canal y sus de-
» pendencias pudieran sufrir perjuicios ann en caso de guerra (a);

>80 8iuna potencia perjudicase los trabajos de la Compaiiia universal
» del canal de Suez, estard obligada de pleno derecho & reparar lo antes
» posible el perjuicio causado y 4 restablecer la completa libertad de na
* vegacion por el canal.> (V. el Annuairede I° Tstitut. de Dyoit inferndtio:
nalde 1870 4 1880, pig. 349.)

(1) Droit des nations newtres, t. I, pag. 99.

(2) De jure belli, 1ib. 11, cap. XT, § 14. Véase la traduceion hecha por
Prinier Foopri, pig. 461, nota (edicion GuinLavanx)

(a) Aunque por poco tiempo, el Gobierno de 1a nacidn de Travers Twis, ha sitdo
el primero que ha violado, ¥ por cierto de un modo muy arhitrario, en la reciants
guerra con Baipto, la neutralidad del canal, dsseonoeiends consus procedimientos
viglantos y poco respatuosos, los derechos de la Compaiiia propietaria. (N, del1 )

Derecho int. pithlico—Towso 1T, 12
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ria del que puede hacerla licita, esto es, de el de una mera indem-
nizacion.

m&9. Con razon se negaron los Hstados Unidos de América a
pagar la tasa que Dinamarca guiso imponer 4 los bugques que atra-
vesaban los estrechos del Sund y del Belt para penetrar en el mar
Baltico. En realidad, lo que exigia Dinamarca era muy superior &
los gastos que le ocasionaba el hacer navegables los mencionados
estrechos, y log Estados Unidos obgervaron que, si fuese lieito exi-
gir una tasa desproporcionada & los servicios por pasar aquellos
estrechos, se estableceria un precedente peligroso que violaria la
libertad general de todos ellos, y, legitimado el abuso, no se po-
dria en adelante impedir que se impusiese la misma tasa por atra-
vesar los Dardanelos 6 los estrechos de Gibraltar y de Mesina.

Todas las razones con que el Gobierno dinamarqués intento
defender su pretendido derecho, como eran el haberlo venido ejer-
citando desde tiempo inmemorial, el haberlo hecho: reconocer en
los tratados coneluidos con diversos Estados, etc., no: pudieron
justificar el abuso; y habiéndose asociado los demdas Gobiernos pa-
ra sostener las justas reclamaciones del de los. Estados Unidos, hi-
zose necesario llegar 4 un acuerdo, conviniéndose en que los Hs-
tados contratantes pagarian de una vez una suma determinada 4
titulo de indemnizacion por los gastos que el Gobierno dinamar-
qués debia hacer para cumplir la obligacién que se imponia de
mantener los faros, los puertos, las senales y vigilar los servicios
accesorios para las necesidades de la navegacion (1). Este tratado
fué coneluido el 14 de Marzo de 1857 entre Dinamarea y la mayor
parte de los Estados maritimos; y los que no lo suscribieron, han
hecho después tratados especiales con el mismo objeto, tanto que
en la actualidad, los estrechos del Sund y del Belt estin abiertos
al comercio, libres de todo impuesto para los buques que los atra-

viesan (2).

(1) Confr. Carvo, Droit intern., t. I, § 235,

(2) El bratado de Copenhagne concluido entre Dinamarca de nna parte,
y Austria, Belgica, Francia, la Gran Bretana, Hannover, Mecklemburgo
Behwerim, Oldemburgo, los Paises Bajos, Prusia, Runsia, Suecia y Nornegs,
lag ciudades hansedticas de Lubeck, Brema y Hamhburgo de la otra, fijo 1a
indemnizacion, pagada y repartida entre las partes, en la suma total de
01.434.975 francos. Loa Bstados Unidos hicieron un tratado aparte y*pa-
garon 2.400.000 francos. El texto de dichos tratados hdllase en Martons,
tomos IIT v 1V, y en Herrrer, obra citada, Apéndice (tercera edicion, pa-
gina 496). Los demis Estados hicieron (espués tratados andlogos,
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1T
DE L0S Rf0S NAVEGABLES

U88. JT.os riog, considerados en sus relaciones eon el Derecho
internacional son, entre las cosas quesse hallan en los limites te-
rriforiales del Estado, lo que se presta 4 mayores controversias (1).
Lig cuestion principal es si debe 6 no aplicarse la libertad mariti-
ma & los rios navegables que desembocan en los mares. Disciitese
después, si admitiendo en prineipio la libre navegacion de los rios
puede generalizarse este derecho, tanto 4 los que atraviesan los li-
mites territoriales de varios Estados como 4 los que corren por el
territorio de un solo pueblo. Surgen ademas muchas controversias
al regularizar el ejercicio de los derechos de los Fstados fronterizos,
y otras que se van presentando al aplicar y ejecutar los tratados
relativos 4 este punto.

989. No podemos por menos de exponer, siquiera sea suma-
riamente, la historia de la discusion relativa 4 la navegacion flu-
vial, facilitando asi la inteligeneia y explicacion del estado actual
de la euestion, v la solueion dada 4 la misma, con arreglo 4 los
principios proclamados en el Congreso de Viena.

F90. Entre los romanos considerdbanse las aguas corrientes
como res nullius, juris genlium: res publicae. Era la razén de esto la
de que el agua corriente se clasificaba, 4 semejanza del mar, entre
lag cosas comunes por derecho natural. Ef quidem naturali jure
communia sunt haec omnie, adr, agia profluens el mare, et per hoe lit-
dora mavis (2).

(1) Véase sobre esfa cuestién las dos importantes monografins de Ku-
vATREDOR, D Droit int. concernant les grands eowrs di eaw (1861),— Exgg-
LHARDT, D régime conventionnel des flewves internationaun, —Varran, Droit
des gens, libro I, cap. X, § 268 v signientes y la nota de Pripier Fopers —
Heerrer, Droif int., § 77.—Funp, Infer. code., § 55.—Travers Twis, The
law of nations, § 141 y signientes, —Wneatox, Droit international, $ 11 19,
y su Histoire duw Dyoif des gens, y sobre todo las discusiones relativas d la
navegacion del Migisipi y del San Lorenzo, — Kriiber, Droit des HEns,
5 186, —Curnyo, Droitint,, § 259 y signientes, el cual refiere las diversas
discusiones relativas 4 los varios rios de Enropa y América. — PIERANTONI,
I flume e la convenzione internazionale dw Manheim.— Broxescrny, Dyoit
int, codifié, § 811315, y Wuny, Cing lettres sur la Liberte fluviale,—HavLLeR,
Int. Law, tomo I, § 23.—Pruwrnmore, Inf. Lawe, tomo I, § 155, —Woorsy,
Int. Law, § 58.—Crussy, First platforn of int. Law, § 220.— Hacw, Inf,
Laiw, § 89 y siguientes,

2] Instituta, libro XI, tit. T, § 1.0
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Distinguian en el rio tres elementos: el agua corriente (flumen)..
el lecho 6 cauce (alvens) y las orillas (ipae); y como el prineipal
de todos era el agua, los otros dos elementos seguian la eondieion
juridica del principal. Aplicando este mismo prineipio, clasifica-
ron entre lagres publicae, tanto los rios navegables como log no na-
vesables, fluming perennia y fluming tovyentia, y sostuvieron que
tanto los nnos como los 6tros no eran susceptibles de convertirse
en propiedad privada. Atribuyeron al Istado el supremo dominio
de log mismos; pero solo para que pudiese garantir su uso 4 todos
y ejercer la alta policia,

Hentados estos prineipios, dedujeron de ellos los romanos que la
navegaeién y la pesca en los rios debian ser publicas, y como para
ejercitar una y otra eran necesarias las riberas, admitieron tam-
bién eomo piiblico su uso: riparum quogue usus publicus est juris gen-
tium sicut ipsivs fluminis (1). Concedieron & los propistarios fronte-
vizos sacar algin provecho de su posicién, pero les prohibieron
emprender cualquier obra que pudiese perjudicar la nayvegaeion (2).

F9U. En la BEdad Media fué violado poco & poco el prineipio
romano, y log rios pasaron del dominio piblico al del soberano.
Este cambio tan notable fué consecuencia de haber exagerado los
derechos llamados de regalia y haber abusado los soberanos del
derecho que tenian para imponer tasas 4 los navegantes, acosium-
hrandose poco 4 poco 4 considerar los rios como cosag de su pro-
piedad, siendo los impuestos sobre el paso tan gravosos que desde
el siglo 1x al xvim se vieron obligados los comerciantes 4 dejarse
despojar de una gran parte de las mercancias para poder navegar
por los rios, y crecié tanto el abuso, que Hegaron 4 ser menos dis-
pendiosos los portes y la comunicacion por tierra. Tantos obs-
taculos puso la fiscalizacion & la navegacion, sobre tode en los
grandes rios como el Rhin, el Elba y el Escalda, que hizo casi
intitiles tan faciles ¢ importantes vias naturales de communica-
cifn. :

29®. Hizose la primera tentativa de protesta en el Uongreso
de Westfalia (Octubre de 1648), en el cual ge emitio un veto en
favor de la libertad de la navegacion fluvial; pero no se llevo

(1) Instituta, libro XT, tit. I, § 4.7

(2) La distineion entre lag res publicae patwinli jure, y 128 res publivoe
Jure civitafis consistia en que las primeras estaban destinadas al uso co:
miin por la naturaleza y no podia eambiar su destino el Estado, mientras
queé las olras eran exclufdas del dominio privado y destinadas al nse co-

miin por las leyes del Estado,
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clecto en la praetica. Basta recordar que en el tratado de Miinster,
hecho en el mismo afo (30 de Enero), Espana y los Paises Bajos
celebraron un tratado en el que convinieron que el Escalda queda-
ria cerrado al comercio de las provincias catdlicas que permane-
cian bajo la dominaeidén espanola (1).

El haber impedido 4 aquellas provincias, euyo territorio ba-
naba el rio, aprovecharse de las ventajas que Dios y la naturaleza
les habian concedido, fué la mds exagerada aplicacién del falso
prineipio de la soberania en los rios. Para hacer respetar esta pro-
hibicién, construyeron los holandeses dos fuertes en el curso del
rio, obligdndose medio siglo después Inglaterra y Austria 4 respe-
tar tales prohibiciones. También se negé la libertad de navegar
por el Rhin y por el Elba aun 4 los mismos pueblos que habita-
han en sus riberag, tanto que un escritor de aquella época protes-
faba contra estas prohibiciones que arrninaban al comercio (2).

292. Una de las grandes reformas de la Revolucion francesa,
fué la de exigir que se pusiese en vigor la doetrina de los romanos
gobre la libertad de la navegacidn fluyial, y deelarar confrario al
derecho natural el poner obstdculos 4 la navegacion por el Hseal-
da y por el Mosa (3).

El primer pago dado en el camino de la libertad tuve por re-
sultado declarar que los Hstados fronterizos debian considerarse
como condominos, y que debia abolirse toda tasa de trangifo para
log cindadanos de dichos Istados. Estas méximas fueron procla-
madas en el Congreso de Rastadt, de 12 de Marzo de 1798, y confir-
madas en Ratisbona en 1802, v en el tratado de Paris de 15 de
Agosto de 1804, én el cual se echaron las primeras bases de la le-
gislacion internacional relativa & la navegaeion de los rios.

De este modo fué declarada libre la navegacion del Hsealda,
el Moga y-del Rhin. Hstos principios fueron violados en 1810 por
Napoleon I respecto de este ultimo rio; pero en el tratado de Paris
de 1814 volvio 4 declararse en vigor el sistema de la Revolueidn,
proelamando Iibre la navegacion del Rhin desde el punto en que

(1) Véase lo dicho respeecto al derecho histérico relativo 4 la navega:
cion del Escalda.

(2) «Vénse hellisimos rios eagi inutilizados para la navegacion por la
tirania de los peajes, como sucede con el Rhin, el Mosa, el Elba y otros.....
Sus orillas estin llenas de insolentes corsarios gue bajo el nombre de
commis estan encargados, en nombre de los principes cuyos dominios cul-
tivan, de sagnear 4 los desgraciados niercaderes gue se exponen #4 eslas
ruinosas excursiones.» Annales, de Lingoer, X1, pag. 492,

(3) Decreto de 6 de Octubre de 1791, Véase Deliberation du Conseil
exientif provisoir, 20 de Noviembre de 1792,
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dicho rio es navegable hasta el mar (1), y se indicd como madxime
el deseo de apliear el principio de la libertad de navegacion por-
los demds rios, pero reservandose estudiar la cuestion.

294. Kl Congreso de Viena de 1815, dando mayor desarrollo
4 las maximas indicadas en el Congreso de Parig, forninld el dere-
cho puiblico internacional relativo 4 la navegacion fluvial, que:
puede resumirse en los siguientes prineipios (2):

1.9 No puede prohibirse 4 nadie la navegacién para el comer-
cio de todos aquellos rios navegables que atraviesan el territoric
de varios Estados, siempre que los bugues cumplan los reglamen-
tos relativos 4 Ia policia de dicha navegacion;

2.9 Las tarifas deben ser uniformes é invariables, y arvegladas
de modo que no impidan el comercio;

3.Y Los derechos de pasaje, de flete, etc., deberin abolirse;

4,% Cada Estado hara los trabajos necesarios para facilitar a
navegaeion;

5.2 Los impuestos deberdn limitarse 4 lo estrictamente nece-
sario para cubrir los gastos;

6.2 Las Adnanas de los Estados fronterizos no fendrdn nada
que ver con los derechos de navegacion, y las funciones aduaneras
ro deberdn erear obstdeulos al libre trangito, permitiéndose gblo
cierta vigilancia para impedir el contrabando;

7.9 De conformidad con las maximas enunciadas, se aplicarsd
un reglamento redactado por comigarios nombrados expresamente,
y deberd observarse por todos los Estados fronterizos, los cuales
no podran variarlo sin el consentimiento de los demiag (3).

Bstos son los principios fundamentales que han regularizado:

(1) «La navegacion por el Rhin desde el punto en que es navegable
hasta el mar y reciprocamente, serd libre de tal snerte que no pueda se
prohibida 4 nadie, y el futnro Congreso se ocupard de los principios 4 log
cnales deberdn arreglarse los derechos gue hayan de cobrar los Estados
riberenos, del modo méds ignal y favorable al eomercio de todas las nacio
nes, También se examinard y decidird en el futuro Congreso el modo de
facilitar las comunicaciones entre log pueblog, haciéndoles menos extrafios
los nnos 4 log otros, y de qué manera podrd extenderse la disposicion pre-
cedente 4 todos los demds rios cuyo curso nuvegable separa 6 alraviesh
diferentes Estados.» Véase ExapLHanpt, obra citada,

(2) Debemos consignar aqui que el barén de Humporpr ejereié una
gran influencia para que prevaleciesen en la redaceidn de los artieulos los
prineipios favorahles 4 la libre navegacién, Véase en la Hevue de Droif
ant., 1879, pdg. 365, un articulo de Exceruarpr que merece fijar serinmen:
te la atencién de los publicistas.

(3) V.el Anexo XVI del Congreso de Viena, Encuéntrase transcrito e
una nota de Pmnrisons, tomo I, pdg. 229, v en Exeeiminnt, ¢n log apén
dices.
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Ja navegacion fluvial, y han formado la base de los diversos regla-
mentos organicos relativos & los distintos rios; prineipios recla-
mados y aplicados al Danubio por el tratado de Paris de 30 de
Marzo de 1856 (1).

995, Sin embargo, en su aplicacion & los diversos rios, so
han interpretado de distinta manera las reglas establecidas en
Viena, por 1o que no puede decirse que la cuestion de la navega-
ci6én fluvial ge haya resuelto de modo que establezea normas eier-
tas y constantes aplicables 4 todos los rios del mundo, como las
tenemos respecto de la navegacion maritima.

Atin quedan por resolver muchas confroversias, dudandose
ante todo si puede ejercerse la libre nayegacion en cualguier rio
navegable que comunique con el mar; si debe reconocerse el dere-
cho de hacer uso de las aguas bajo cualquier aspecto ¢ sélo para
las necesidades del comercio; si para cualquier clase de éste, in-
cluso el transporte de pasajeros, 6 s6lo para el de mercancias; y
por iltimo, si el derecho de los Estados fronterizos para estableceor
las condiciones bajo las cuales conceden & los buques extranjeros
el uso del rio para las necesidades de su comercio, puede ser tan
amplio que estén autorizados para crear una posicion privilegiada
para sus propios ciudadanos y hacer la libertad de navegaciin efi-
mera é ilusoria (2).

Suele suceder, y ha sucedido en efecto, que las comisiones han
stbordinado en los reglamentos el beneficio de la libertad por par-
te de los extranjeros 4 tales condiciones que han hecho el rio inac-
cesible 4 los buques de otras naciones. Con solo hacer del cabota-
je un privilegio nacional, casi se excluye d dichos buques de po-
der aprovechar la libertad de nayegacion, porque se hacen para
ellos inaccesibles todas las regiones intermedias y superiores al
lugar de su destino.

BOG. Para evitar tanta divergencia, serd necesario que los
Gobiernos de Europa se pongan de acuerdo 4 fin de establecer re-
olas de Derecho internacional aplicables & la nayegacion fluvial,
y hacer asi posible una legislacién uniforme en interés del comer-
cio universal. Mas para facilitar la solucion de la cuestién conven-
dria que se pusiesen primero de acuerdo los publicistas. Desgra-

(1) V.los arts. 15 y 16/del tratado de Paris, en los que se halla conteni-
do el principio de la libre navegacion. :

(2) V.4 este proposito las atinadas observaciones de ENGELHARDT en
¢l artienlo 4 que alndimos en una de nuestras notas anteriores, publicado
on la Revue de Droit int. (1879, pag. 383.)
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ciadamente la doctrina de éstos no es todavia una guid muy segura.

999. Seglin observa oportunamente Calvo, admiten los pu-
blicistas el principio general y abstracto de la libre navegacion,
pero no estan de acuerdo en el modo de aplicarlo, y solamente
puede comprobarse en todos una tendencia m uy marcada & gene-
ralizar y desarrollar el principio de la libertad aplicada 4 esta
materia (1).

998. Algunos han seguido, en efecto, el ¢camino trazado por
Grocio, que admite el derecho de uso inofensive, ¢ sea el derecho
4 usar de las cosas que son ttiles al que las usa sin perjudicar 4
aquél & quien pertenecen (2).

Aplicando esta regla 4 la navegacion de los rios, han dicho que,
por m4s que un rio pertenezea al Estado per cuyo territorio pasa,
como agua corriente, debe ser considerado cosa comiin, ¥ que por
tanto, todos aquellos que necesiten el paso inofensivo deben tener
derecho 4 seryirse de él.

Iista teoria ha sido aceptada por Vattel (3), por Puffendorf y
por Wheaton, que escribe: «Las cosas cuyo uso es inagotable, ta-
» les como el mar y el agua corriente, no pueden pertenecer en
s propiedad 4 persona alguna excluyendo 4 otras del derecho 4 ser-
» virge de ellas, con tal que este uso no perjudique al propietario
» legitimo. Esto es lo que se llama uso inofensivo.... Bl derecho de
* navegar para asuntos de comercio por un rio que corra por el te-
» rritorio de varios Estados, es connin 4 todas las naciones que ha-
» biten en sus orillas» (4),

999. Woolsey formula su teoria de este modo: «Cuando un
rio navegable forma el limite de dos Estados, debe presumirse que
ambas tienen derecho al libre uso del mismo, y que la linea divi-
soria se halla en la mitad del lecho, 4 no ser que se haya estable-
cido otra cosa por una larga ocupacion 6 por acuerdo de las par-
tes. Cuando un rio corre por el territorio de un Estado y desembo-
ca en el mar por el territorio de otro, concede el derecho interna-
cional & los habitantes de la parte superior un derecho imperfecto
4 la navegacion. Semejantes conclusiones las consideramos basa-
das en las estrechas miras del derecho territorial, que no tienen
en cuenta las necesidades del género humano ni el destino del

(1) Ob. eit, t. I, § 260.
(2) De jure belli, libro XTI, cap. IT, 8§ 11 y 18.
(3) Vartey, libro XI, eap. IX, §§ 127-130, v la nots de Pravter Fouers
(edicién Guillanumin).—Purrexorr, libro V, cap. ITT, niim. 8,
(4) Droit inter., tomo I, pdg. 11, cap. IV, § 12.
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mismo 4 ejercer el comercio. Cuando un rio es para un Estado in-
terior el unico medio, 6 el tinico conveniente para comunicar con el
mar y ponerse en relacion con el resto del género humano, elde-
recho que tiene tal Estado 4 servirse de aquél es tan poderoso, que,
seglin la justicia natural, debe apreciarse la posesion del territorio
como un motivo de derecho mucho menos considerable que el de
el primero, pues no debe éste paralizarse ni aisldrsele del resto del
género humano, ni debe tampoco depender del capricho de otro el
eolocar 0 no al que se halla lejano del mar, que es libre para todos,
en condiciones de poder llenar 6 no su vocacion. Cuando el trdn-
sito es necesario puede ser reclamado como un derecho. El pueblo
que habita una regidon interior fiene una verdadera servidumbre
sobre las vias naturales de contunicacion, por mds que ge hallen
en el terriforio de su veeino, para llegar 4 la gran via que es co-
min 4 todos los pueblos. I8s necesario, sin embargo, dar las conve-
nientes seguridades de que no se cometerd en el paso fransgresion
alguna, y pagar toda tasa equitativa impuesta para mejorar la na-
vegacion; pero dado esto, los que viajan deben ser librés de ir y
voelver por enalquier rio que pueda considerarse en las condiciones
antes indicadas» (1).

S0®. Travers-Twis expresa d este propdsito su opinién en la
forma siguiente: «Un rio cuyag orillas correspondan & una misma
nacion, puede considerarse como una corriente de agua contenida
en un canal que forma parte del territorio de dicha nacidn, y mien-
tras pasa por el territorio de ésta se halla sujeta 4 su dominio del
mismo modo que las demds cogas que se hallan en el territorio, y
aquellos gque navegan por el mencionado rio estan sujetos 4 la ju-
risdiceion del Estado territorial, rafione loci. El ejercicio del dere-
cho de dominio por parte de la nacién sobre dicho rio, mientras
corre 4 través de su territorio, no lleva consigo obstdculo alguno
al uso del mismo, como agua corriente, por parte de otra nacion, ni
se opone al ejercicio de sus respectivos derechos de dominio sobre
el mismo rio mientras atraviese sus respectivos territorios.» Nos-
otros, de conformidad con la practica de los pueblos, sostenemos
fue una nacion que posen entrambas orillag, debe ser congiderada
en pogesion juridica del curso de agua respectivo y excluir legiti-
mamente 4 toda otra nacion del uso de aquella, por todo el trayec-
to de su territorio, cualquiera que gea la longitud del rio (2).

(1) dntern. Law, § 58.
(3) Law of nations, § 141.
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S01. Calvo formula de este modo su opinion réspecto del
asunto que se debate: «Si la libertad de los mares es un principio:
de justicia definitivamente consagrado por el derecho de gentes y
reconocido por la priictica de las naciones, parece natural y logico
aplicarlo también & la navegacion de losrios. Ningiin motivo im-
pide que se cologuen aquéllos en la misma linea que los mares,
ni que se reconozea que los reglamentos particulares establecidos
por cada pueblo respecto 4 esta navegacion deban afectar un earde-
ter fiscal, y que la autoridad sélo pueda intervenir para facili-
tarla, generalizarla y hacer que se respeten los derechos de to-
dos» (1).

A pesar de esto, aquel eminente publicista, después de haber
expuesto cuidadosamente el derecho histérico y la solucidon dada
en la prictica 4 la navegacion de los divergos rios de Huropa y de -
América, formula su opinién en la siguiente forma: «Cuando un
rio se halla situado por completo dentro del territorio de un solo
Estado, se considera que se halla bajo la soberania exclusiva de
ese mismo Hstado, que entonces tiene él sdlo auboridad y poder
para reglamentar su navegacion, Cuando, por el contrario, sirve
de limite 4 uno 6 varios Hstados, congtituye para éstos una pro-
piedad eomun, 4 no ser gue por primera oeupacion, compra, eon-
cesion 1 otro titulo vdlido y legitimo haya adquirido su dominio-
exclugivo y privilegiado uno de estos Hstadosy (2).

Hablando finalmente del derecho de trdnsito y de navegacion
correspondiente 4 los demas Hstados, concluye de este modo: «Hsta
facultad de libre transito 6 de paso inofensivo asegurado & los bu-
ques de un Estado en los rios pertenecientes & otro, constituye so-
lamente un derecho imperfecto, cuya extension y reglamentacion en-
tran por su naluraleza en el dominio de las estipulaciones convenciona-
les» (3).

S02. Helfter admite una comunidad natural respecto al use
de las aguas y de la propiedad de un rio gue recorre el territorio
de varios Hstados, y dice que ninguno de ellos puede atentar 4 log
derechos de los demds; pero que, «por otra parte, cada cual de ellos
puede, como podria un propietario tinico de un rio, sheicle jure,
aplicar las aguas 4 sus propios usos y 4 las de sus regnicolag, y ex-
cluirde él 4 log demdsy (4).

(1) Obra citada, § 259.

(2) Idem,§ 290.

(8) Idem, § 293.
(4 Droitwnt., § 77,
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SOE. Kliber dice «que la independencia de los Hstados e
manifiesta: particolarmente en el uso libre y exclusivo del de-
recho sobre las aguas, tanto en las costas y mares territoriales
del Estado, cuanto en sus riog, lagos, eanales y estanques.....
No podria acusarsele de injusticia si prohibiese el paso & los
buques extranjeros por los rios, canales ¢ lagos de su territo-
riow (1).

SO04. Blunfschli, en su regla 314, establece decididamente el
principio de la libertad de navegacién por los rios que comunican
con el mar. «Los rios navegables que ge hallan en comunicacion
con un mar libre, deben estar abiertos en tiempo de paz & los bu-
ques de todas lag naciones. El derecho de libre navegacién no
puede ser abrogado ni restringido con perjuicio de cierfas nacio-
nes» (2).

8©®5. Phillimore, por el contrario, después de haber expuesto
la cuestion entre Inglaterra y los Hstados Unidos, & propdsito de
la navegacion del rio San Lorenzo (3), dice: «ls dificil desconocer
que la Gran Bretana puede fundar su negativa en el derecho es-
tricto; pero lo es también el negar: primero, que obrando de este
modo exigia el reconocimiento de un derecho muy fundado, y se-
gundo, que su conducta respecto 4 la navegacion del San Lorenzo
se halla en contradiccion con la observada respecio de la navega-
cion del Misisipi» (4).

SO06. Bastalo expuesto para probar que las opinionesde log
eseritores contempordneos son, en gu mayor parte, hastante discor-
des acerca de los principios relativos 4 la navegacion fluyial, para
darnos la razon al afirmar que la doctrina de los publicistas no es-
tablece todavia nuna marcha segura ni puede servir de guia para
resolver dichas cuestiones. Reconocen un derecho & servirse de log
rios navegables para las necesidades del comercio, pero declarando

(1) Droit des gens, § 76,

(2) Droiint. codifié, tercers edicidon, Larby.

(3) La importante discusion entre Inglaterra y los Estados Unidos res-
peeto de la navegacidn del San Lorenzo, se halla transerita en Waearox,
Histaire dw droit des gens, tomo [T, pdginas 159 4 199; en PaiLumogs, to
mo I, § 170; en Cinyo, § 278, y en Waarrox, Digest of the internabional
Law aof the United States, tomo I, § 30,

(4) Todo puede justificarse; pero el hecho es que Inglaterra, que habia
sostenido tenazmente la libertad Auvial en el Congreso de Viena y reivin-
dicado su derecho de navegacion por el Misisipi sélo porgue poseia una
penuefin parte de sus riberas, gueria negar & los Hstados Unidos el dere-
cho de navegar por el San Lorenzo, siendo asi que éstos poseen en una
gran extension la orilla derecha de este rio,
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que éste es un derecho impertecto y concediendo 4 los Hstados,
cuyo territorio atraviesaun rio, la facultad de considerarse como
propietarios de la parte que corre por su territorio, y dictar las
condiciones it los que quieran navegar por él, llegando hasta hacer
efimera en la prictica la migma libertad que afirman en principio,
tanto mas enanto que los intereses particulares de los Estados y
de sus cindadanos se oponen generalmente 4 favorecer la libre con-
eurrencia de la navegacion por parte de los demds pueblos co-
merciales.

Deseando exponer nuestra opinién con arreglo 4 los principios
del derecho, ereemos oportuno distinguir los rios navezables en dos
clases, 4 saber: los que corren & través del territorio de diversos
Estados y comunican con el mar, y los que sélo atraviesan el terri-
torio de un Extado.

Respecto de los primeros, no puede dudarse que los Estados
atravesados por el rio tienen derecho 4 utilizar ayuella via natural
para las necesidades de su comereio, y que ningune de ellos puede
disponer de la seccion del que corre dentro de los limites de su
Jurisdiceion, privando 4 les ofros del beneficio de gozar la ventaja

de poder servirse del mismo para las necesidades de la navegacion
y del comercio.

Congiderando el rio como indiyisible por su naturaleza, es claro
que no podia servir parael uso & que estd destinado si fuese licito
a unode los eonduenos deteriorar la parte que le corresponde, o
inutilizarla para el objeto 4 que se halla afecta, poniendo cual-
quier clage de obstdculos 4 la libertad de la mavegacion 6 4 la fa-
culfad de servirse de él para la necesidad del comereio.

Agréguese 4 esfo que siendo el de comercio libre un derecho
natural de fodo Estado, no puede menoscabarse por otros Hstados
sit pleno y completo goce gin atacar la antonomia y la independen-
cia del primero, y conviene recordar que el comercio €8 cosmopo-
lita por su naturaleza. De aqui que los Iistados que tienen el dere-
cho de comercial lilhremente, si no se quiere menoscabar de algtin
modo egte derecho, deba reconocérseles la facultad de comunicar-
se con todos los pueblos, y no pueda, por tanto, ponerse impedi-
mento alguno & aquellos que quieran ejercer entre si el comercio.

En nuestro sentir, el caricter internacional de la navegacién
fluvial se deriva necesaria y juridicamente, en el caso propuesto,
de la naturaleza de las cosas, esto es, de la indivisibilidad del rio,
del derecho natural de la libertad, y del cardeter internacional del
COMErcio.
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Todo Estado que posea una pequeia parte del rio tiene derecho
4 exigir que éste quede abierto al comereio internacional, 6 lo que
es lo mismo, 4 exigir que los demds Hstados no creen obstdeulo
alguno & la navegacidn internacional dei rio, impidiéndola de
cualquier manera en la seceion sujeta 4 su jurisdiccion.

S©®%. Respecto 4 este punto, serla conveniente establecer las
gignientes reglas:

@) Los rios navegables que se hallen en comunicacién con el
mar y atraviesen ¢ separen el territorio de diversos Estados, son
rios internacionales;

b) Todo Estado fronterizo tiene derecho4 que los demds no
pongan impedimento alguno al libre y completo goce de la cosa
comtin, y por tanto, no sélo puede exigir que no introduzca varia-
cion O emprenda obras que hagan al rio intitil para el objeto 4 que
estd destinado, sino que también le tiene para que, salve el dere-
¢ho 4 la indemnizacion, hagan 6 manden hacer cnanto convenga
para conservar el rio en buenas condiciones para la navegacion;

¢) Lostrabajos necesarios para este objeto, sea cualquiera la
seccion en que deban verificarse, deberdn hacerse 4 expensas de
todos los Estados fronterizos, y las compensaciones ¢ indemniza-
ciones relativas serdn distribuidas entre los mismos con arreglo
4 los acuerdos previamente establecidos;

d) Lanavegacion por los rios internacionales debe regirse por
los principios del Derecho internacional y no por log intereses in-
dividuales de cualquiera de los Estados fronterizos, y euando no
estén acordes en la redaccion del reglamento internacional para la
navegacién del rio, podrd cada Estado exigir que dicho reglamen-
to sea redactado por una Comisidn internacional con arreglo & los
principios de este derecho relativos 4 la navegacién de los rios in-
ternacionales;

¢) Los reglamentos infernacionales de navegacion fluvial debe-
ran estar bajo la garantia colectiva de todos los Estados y ser obli-
gatorios aun para los pueblos fronterizos que no log hubiesen acep-
tado (1).

SO0S8. Pasemos ahora 4 examinar la forma eomo podrian eom-

(1) Una de las cosas 4 que debia proveer el reglamento es la de deter-
minar tado lo que pudiese ocnrrir para gue el rio estuviese en todo su cur-
g0 al nivel conveniente para la eirculacién regular y segura, v establecer,
por tanto, una antoridad de vigilancia para impedir las nuevas obras que
pndiesen perjudicar, bajo cualgunier aspecto, la cirenlacién ¢ alterar el eur-
g0 de las agnas, v para comprobar la ejecucidn de los trabajos téenicos que
debieran hacerse & expensas de la comunidad, ete., ete.
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pilarse los reglamentos internacionales relativos 4 la navegacion
e esta clase de rios.

Toda la dificultad en esta materia estd en conciliar los intere-
ses individuales de los Estados fronterizos y de sus eindadanos con
los intereses' generales: y debe hacerse de modo que los Nstados
puedan aprovecharse de su posicion, y que sean indemnizados de
los gastos que soportan, asi como también que puedan asegurar
alguna ventaja d sus propios ciudadanos, y que, haciendo esto, no
pongan obstdculo 4 la libertad de la navegacion y del comercio.

Unio de los principales impedimentos 4 dicha libertad podria
derivarse de la percepcién de los derechos de navegacién. Cierto
€5 que estos derechos no pueden negarse 4 los Kstados fron terizos,
pero también es verdad que para que no se conviertun en un gra-
VAIED ruinoso es necesario que no se exagere la fiscalizacidn vi-
niendo aquellos 4 ser muy erecidos y onerosos.

Fuera de toda duda est4, el que la navegacion fluvial debe pro-
porcionar alglin provecho 4 los Estados fronterizos; pero éstos no
tienen derecho & exagerar sus codiciosas pretensiones hasta el
punto de hacer pagar § caro precio la conecesion de navegar; pues
de otro modo, no se haria mis que negar de hecho la libertad que
se concediera de palabra. En otro tiempo inventd el fisealismo di-
versas clases de impuestos sobre la navegacién fluvial. En ciertos
rios comenzaibase por exigir una tasa de entrada, como se practi-
caba en la desembocadura del Elba y del Weser; después venia el
impuesto de trinsito, el de escala, el de arribada 6 permanenecia
forzosa, ete., efe., y la medida de estos impuestos variaba seglin
la naturaleza del cergamento y la nacionalidad del buque.

SO9D. Para eyitar fodo abuso seria oportuno establecer las si-
vuientes reglas:

@) La nayegacion en los rios internacionales no podrd some-
terse 4 ninguna tasa de entrada, peaje, trdnsito, ete., 8ino que de-
berd ser libre para todos sin distincién de nacionalidades, tanto
para el transporte de mercancias como para el de pasajeros;

b) Cada Estado de los que el rio atraviese 6 separe podrd perei-
bir los derechos de navegacion de los buques que entren en sus
puertos. La cuantia de tales derechos deberd ser uniforme en todo
el curso del rio y proporcional 4 la establecida en los puertos abier-
tos al comercio, aumentdndola solo en proporcion & los mayores
gastos que ocurran para mantener el rio en condiciones de navega-
¢itn en sus diversas secciones;
¢) La percepcion de los derechos de navegacion deberd hacer-
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s¢ de modo queno perjudique al trifico. Para esto es indispensa-
ble que la tasa sea independiente de la naturaleza del cargamento
v proporeional 4 la capacidad del buque;

d) Cada LEstado podrd aplicar las leyes y reglamentosde Adua-
nas unicamente 4 los buques que entren en gus propios puettos y
lleven 4 cabo operaciones comerciales sujetas 4 dichas leyes y re-
glamentos aduanerog, No podran, sin embargo, someterse en nin-
giin caso 4 las farifag de Aduanag las mercancias de transgito, las
cuales estardn sujetas 4 las fasas impuestas & este gervicio. Tam-
poco podrin imponerse & aquellas que por las necesidades de la
navegacion se hayan desembareado y depositado, las cuales solo es-
tardn sometidas 4 las tasas del servicio de desembarco y deposito;

¢) Los Estados fronterizos deberdn proveer con reglamento es-
pecial y uniforme 4 la policfa y seguridad de la navegacion, 4 pre-
venir el contrabando, al modo de efectuar las visitas sanifarias,
tanto 4 la entrada como 4 la salida del rio, &4 la cuarentena y 4 la
penalidad en caso de contravencion, pero no de modo que resul-
ten obstdcnlos de ninguna clase & la libertad de la nayvegacion,

S8A0®. [n lo que e refiere 4 la proteccidon debida 4 los eindi-
danos de los Hstados fronterizos, es una de las cuestiones mas gra-
ves, la de si puede 6 no reservarse 4 ésfos exclusivamente el co-
mercio de cabotaje en el interior del rio. In nuestra opinion, que-
riendo coneiliar los intereses generales con los individuales de los
ciudadanos de los Estados fronterizos, podria reservarse 4 los de
cada Fstado el privilegio de transporte 6 pequefio cabotaje en la
seceion del rio snjeta 4 dicho Estado; pero deberia concederse 4
los buques que llegan de alta mar el derecho de hacer el cabotaje
entre las diversas secciones del rio pertenecientes 4 distintos Es-
tados, para no dificultarles asi el ejercicio del comereio y para
concederles las ventajas del fransporte de pasajeros (1).

Proponemos, pues, como regla:

f) Cada Estado fronterizo puede resexrvar el eabotaje, en la see-
cion del rio que le pertenezea, 4 sus propios ciudadanos; pero el
cabotaje y transporte de pasajeros entre las diversas seceiones del
rio estard sometido 4 las mismas reglas que en las costas mariti-
mas de los Estados civilizados.

(1) Asi se acordo respecto del Panubio por el convenio suserito el 7 de
Noviembre de 1857, entre Turquia, Anstria, Baviera y Wurtemberg, Res.
pecto del Rhin, el convenio de 1831 reservd tinicamente 4 los cindadanos
de los Estados fronterizos el servicio de bafellerie, ora subiendo, ora bajan.
do hacia el mar,




192 LIBRO SEGUNDO.—CAPITULO 11

S11. In loquese refiere 4 la obligacion impuesta & log na-
vegantes de construir buques exclusivamente fiuviales, podria esto
limitarse 4 cierta parte del rio en que fuese necesario, pero no de-
beria imponerse como una obligacién general, siéndolo gélo para
la seguridad de la navegacidn el proveerse de un piloto 6 practico
en cierfas localidades.

Proponemos, pues, como regla:

g} Log bugues que pueden navegar en alta mar deben ser ad-
mitidos 4 verificarlo en los rios internacionales bajo la misma nor-
ma establecida para la navegacién maritima (1); pero podra impo-
nerge & aquellos el deber de proveerse de un piloto 6 practico del
paig en las circunstancias 6 en los puntos en que el abandonar la
direceion del burue 4 los navegantes extranjeros pudiera ser peli-
Zroso.

SU2. Las reglas relativas 4 la navegacion fluvial deberfan
regir ésta, no solamente en la seceidn prineipal del rio internacio-
nal, gino en los brazos del mismo rio que se hallen en comuniea-
eidn ¢on el mar. Estos brazos deben considerarse como formando
parte del rio, siempre que presenten lag mismas condiciones para
la navegacion (2)

Cuando se proclamen las reglas para la navegacion en los rios
internacionales por la mayor parte de log Estados civilizados, de-
berdn ser respetados y observados por todos, y 4 semejanza de las

(1) Segin el iltimo convenio, relativo 4 la navegacién del Rhin, con-
cluido en Manheim el 17 de Octubre de 1869, entre los Estados fronteri-
zos, son admitidos & la navegacion de aquel rio: <los barcos gue tengan
derecho 4 enarbolar el pabellén de uno ae los listados riberefios:, y esta
restriccitn, como obrervd, con razén, Rorww Jagquemyss (Repne de Drpit
wnt., 1869, pag. 152), no estd de acnerdo con el principio de la libertad de
navegacion.

Es verdad gque el nuevo convenio establece, que para obtener la paten-
te que da derecho 4 condueir un barco de vela 6 de vapor por el Rhin, no
es necesario ser cindadano de uno de los Estados fronterizos, sino que
basta haber fijado el domicilio en cualquiera de ellos; pero es todavia una
grave restriccion 4 la libertad el imponer esta obligacidn no justificada en
modo alguno. Si solamente se hubiese exigido la eleecion del domicilio,
habria podido justificarse ésta por la responsabilidad especial gque asnme
¢l gue dirige un bareo por este rio,

(2) Casi todos los grandes rios, antes de penetrar en el mar, se dividen
en dos 0 mds brazos. El Danubio tiene tres principales, Kilia, Sulina y
San Jorge. El Rhin se bifurca cerca de Emmerich, y jonto 4 Nimega se
divide en tres brazos, el Wahal, Leck é Issel. Con motive de la navega-
cion del Rhin, fué precisamente por lo que se discutia Ia cuestion de si el
régimen convencional de la navegacion rhenana debia apliearse también
4 los brazos en que se dividia dicho rio. (V. Wuagarox, Droit int, L e,

§17)

|
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demds reglas del derecho internacional, deberian estar bajo la ga-
rantia colectiva de todos los Estados, los euales, asi como tienen
derecho 4 gozar de la libertad de navegar, asi también podran exi-
gir que se mantengan las condiciones establecidas mediante ol
consensus gentium para ejevcitar dicha libertad, no pudiendo nin-
guno de los Estados fronterizos, ni Ja mayoria de ellos, modificar
dichas reglas mediante un acuerdo.

Para la observancia de tales reglas y la aplicacion de la pena-
lidad relativa en caso de la violacién de las mismas, parece indis-
pengable establecer uma jurisdiceion especial; pero al decir esto,
no justificamos el sistema seguido por aquellos que han legitima-
do la institucion de una jurisdiccion de esta clase para todas las
cuestiones que puedan surgir con motivo de la navegacion flu-
vial.

Respecto & esta, es necesario hacer una distincion. Las cuoes
tiones pueden ser relativas 4 la administracion fluvial, 4 los inte-
reses de los conddminoes, & la distribucién de los gastos v de las
cargas, 4 la reparticion de log derechos de navegacidn, ete., cuyas
cuestiones interesan solo 4 los Estados frenterizos, los euales po-
dran establecer una comision permanente en la que estén todos
representados, y revestirla de una jurisdiccion especial para todas
las cuestiones técnicas y administrativas que puedan surgir en el
ejercicio de los derechos y de log deberes que del condominio ge
derivan.

Las cuestiones que pudieran surgir por la violacion de lag ve:
glas aplicables 4 los rios internacionales, deberian deferirse & un
Tribunal especial, formado por los representantes, no solo de
los Estados fronterizos, sino también de los demas que inter-
vengan.

Este seria un verdadero tribunal internacional eon jurisdiceion
especial, llamado 4 decidir si habian sido 6 no violadas las reglag
de derecho publico relativas 4 los rios internacionales, y tendrla
facultad para aplicar la pena al autor de la violacion.

Lag cuestiones que surgieran por hechos de los particulares
ocasionados por cualquier accidente de la navegacion, deberfan
decidirse por los Tribunales de la seccién del rio donde el hecho
ocurriese, y de conformidad con las leyes alli vigentes. Asi, mien-
tras se obtuviese la pronta y recta administracion de justicia, se
evitaria el inconyveniente de crear una jurisdiceion internacional
especial y sustituir con ella lag jurisdiceiones territoriales ordina-
rias, aun para los hechos en materia civil y penal que, aungne

Derecho int. publico—Tomo IL 18
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acaecidos en el curso de la navegacion fluvial, no interesan en lo
mds minimo el Derecho internacional (1).

S13. Tocanos examinar ahora el caso engue el rio no afra-
viese sino que separe el territorio de dos Hstados, de modo que
constituya la linea fronteriza de ambos. En este caso las cuestiones
que puedan surgir versarin sobre el limite de dicha linea, y acer-
cade la propiedad de las islas que se formen en el curso del rio.

Acerca de la primers, la regla mds comunmente aceptada es,
que euando uno 1 otro Estado no puedan hacer valer titulos bien
fundados para reivindicar en su provecho la propiedad de todo el
rio, se considere que el centro de éste es el limite de la frontera de
dichos Estados y de su respectiva posesion, Conviene, sin embargo,
notar que la parte central del rio no es siempre aquella que se ha-
lla & igual distancia de ambas orillas, sino la que se encuentra en
medio del lecho y es la mis profunda y donde lleva més fuerza la
corriente. Bsta linea se denomina (halwey (2).

Si el rio abandonase su anfiguo lecho y formase un nuevo cau-
ve, la frontera de los dos Estados serd siempre determinada por el
antiguo dlveo; y i el cambio de curso se verificase sucesiva y gra-
dualmente, la linea fronteriza seria determinada por la naturaleza
misma de las cosas, y cada Estado tendria que soportar las dismi-
nuciones 6 disfrutar los aumentos de territorio que el eambio tri-
jeése consigo.

SA4. Las islas que se formen en el curso del rio corresponde-
win 4 uno 1t otro Kstado limitrofe, segin se hallen en una 1 ofra
parte de aquél, y las que se formen en el centro de la corriente
habrén de dividirse por mitad entre los dos Estadoes. Debemos

(1) Véase e la Revye de Dyoit int, de 1869, el importante articalo. de
(*ODEFROI, que, con argumentos miy fundados, eritica’ el conyenio de
Manheim que conserva la institucion de la jurisdiccién especial para las
acoiones civiles y penales procedentes de hechos relativos & la nayegacion
del Rhin, v Assgr, {bid,, pag, 624.

(2) «Bl thalhveg es la parte mas profunda del lecho del rvio en donde la
corriente lleva mayor rapidez.» Esto dice ExcrLEARDT en 1a nota 4 la pgi-
4 73 de Ia obra citada. No es, pues, en medio del rio donde se halla la
linea qae forma la frontera, sino'en la parte central de la gran corriente
del eanal. <No hay que decir que en la prdctica, dice el citado eseritor, no
se determina la direceién del canal con una precision matemdtica, esto es,
(e no ge recurre 4 una medition minuciosa, propia para marcar todas las
desviaciones del lecho fluvial en su mayor prefundidad, contentdndose or-
dinariamente con obgervar el curso de los bugues de mayor tonelaje ¥y
marearlo por medio de sefiales fijas, cuyos jalones permiten trazar grafi-
camente la linea media con exactitud snficiente.» D regimen convention-
nel des flewves, pag. T4
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wbservar, sin embargo, que cuando la isla asi formuda s¢ conside-
vase como propiedad de uno de los Estados, si por variaciones su-
«cesivas y graduales del curgo del rio variase tambicn el thalweg de
modo que la isla quedase en la parte correspondiente al otro Esta-
1o segun la nueva linea de demareacion, no eambiard esto los dere-
«<hos de propiedad ya adquiridos, pero se modificardn los derschos
«le jurisdiceion y de soberania (1).

815. Pasemos ahora 4 examinar el caso en que un rio nave-
guble y en comunicacion con el mar, corra por el territorio de un
=olo Estado.

Bluntschli no establece diferencia alguna entre esta hipatesis
¥ la otra sobre que hemos discurrido anteriormente, v admite que
¢l principio de la libertad de navegacion debiera reconocerse siem-
pre que el rio sea navegable y esté en comunicacién con el mar,
«No se deberd restringir la regla, dice, como hun hecho los trata-
dos de 1815, 4 los rios comunes, ssto 65, & los que atraviesan el te-
rritorio de varios Estados. Admitese, en efecto, que el derecho de
navegacion deberd concederse 4 los buques de todos los Hstados.
10 4 los de los Estados fronterizog solamente. ¢Por qué mzon los
dog 6 tres Estados fronterizog de un rio habran de estar obligados
4 dejar entrar los buques de *odos los demds, no sélo 4 los suyos
propios, y el Estado que posée todo el curso de un rio ha de poder
prohibir la entrada 4 los otros pueblos? El Estado que posee todo
¢l curso de un rio, no puede tener sobre éste mds derechos que log
Estados fronterizos tienen sobre el rio comuin. Cnando ge descien-
«le al fondo de las cosas no se ve la razon para coneeder & todos los
pueblos la libre navegacion del Rhin y no la del Tamesis ¢ el
Loira, pues, de lo contrario, nos veriamos obligados 4 admitir este
absurdo razonamiento: que si un rio que atraviesa diversos Esta-
dos viene después 4 formar parte del territorio de uno golo, podrd
¢ste prohibir la enfrada 4 los demds pueblos. Bl Misisipi, que era
tin rio comuin, pertenece ahora por completo en todo su enrso 4 los

(1), Cuando la Unea del thaliveg varie de modo que L isla pase & la par-
te sujeta 4 la jorisdiccion del otro Estado & sa aproxime al territorio del
miemo, en este cago, convendrd distingnir lo gue se refiere & los derechos
du prapiedad y lo que respecta al derecho de sobevanin. Los primeros, se
rigen por el derecho privado, v una vez adquiridos, no pueden perderse
por una accidental muodanza de la cosa. Los segundos se rigen por el de-
recho piiblico, que no consiente que nna soberania extranjers ejerza sus de-
rechos ni ann sobre la porcion de tierra mds insignificante qué se halla
dentro de los limites 6 en lag agnas territoriales de otro Estado. 8i la isla
porteneciese sl Estado mismo, continuaria éste poseyéndola 4 titulo par-
ticular, como sucede con los hienes qne posee en territorio extranjero,




196 LIBRO SEGUNDO, —CAPITULO 11

Sstados Unidos. El P6, que también era rio internacional, perte-
iiace hoy al territorio italiano, mas no por esto han cambiado de
naturaleza. La libre navegacidn fluvial no tiene por base el hecho
de que las orillas del rio sean propiedad de diversos Estados, sinc
la de que el rio comunique con el mar; pues estando éste abierto
al comercio de todos los pueblos, su libertad trae CONSIgo, NECera -
riamente, la de la navegacion fluvial» (1).
Pierantoni (2) sigue en esto la opinion de Bluntsehli,

S16. Nosotros opinamos que puede establecerse ina diferen-
cia legitima con los mismos principios de libertad de navegueion
que quieren defenderse. En efecto, cuando se habla de libertad de
navegaeion por los rios que comunican con el mar, se discurre so-
bre ello para reclamar el derecho de servirse de un importante
medio de comunicacion. Ahora bien; si se quiere aceptar el principio
romano (3) de que el agua corriente es cosa comtin por el derecho
de gentes, y fundar sobre este principio el de servirse libre-
mente del agua de un rio, 0 5i se quiere fundar este mismo dere-
cho gobre el principio de Grocio y de Wheaton, esto s, el de que
no puede negarse el uso inofensivo, y deducir de aqui que, como
este principio se aplica al rio que corre al través del territorio de
varios Estados, debe aplicarse también al que corre por el de une
solo, no se hallaran argumentos fundados para impugnarlo, Mas,
conviene considerar que de la libertad de nayegacion no se habla
como de un derecho abstracto, sino como de un derecho que equi-
vale, en la practica, 4 gervirse libremente del rio para las necesi-
dades del comercio, para el transporte de los pazajeros y para todo
otro medio de comunicacion. Cuando el rio pertenece & varios Es-
tados, cada cual de ellos tiene derecho #& hacer el comercio con
todo el mundo, y puede exigir que los demas no opongan el mas
minimo obstéculo 4 que el comercio pueda ejercerse por todos los
pueblos del Universo con la misma libertad que en alta mar. De
aqui el régimen internacional de la navegacién fluvial obligatorio
para todos los Estados fronterizos, Cnando el rio corre solamernte

(1) Droit int. codifié. nota al § 314,

(2) Ifumeela convenzione internazionale duw Manhein,

(8) Los romanos clasificaban los rios navegables entre 1ns res pubilicas
v no entre 1as res commynes, como el marj por lo enal, segiin €l prineipic
yomano, que se aplicaba 4 los riog que corrian en el territorio del imperio,
aran éstos propiedad piblica del Estado, no propiedad comin de todo ¢l
género humano, Quaedam enim naturali jure compunic sunt ORI GUE:
dam publica... Bt guidem naturali jure communin sunt omnic haee, Aey, aqui
profluens et mare, et per hoe littora mavis... Flunina awtent omnia et portus

publica sunt.— (Institute, libro XI, tit. T, §§ 1.0 y 2.9
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por el territorio de un Estado, puede éste, con la mis completa
libertad ¢ independenecia, servirse 6 no de este medic para comu-
nicarge con los demds Hsfados; puede comerciar 6 no; puede per-
mitir 0 no 4 los demas pueblos el uso de las orillas; establecer lag
condiciones para aquellos que quieran utilizar el rio, y hacer que
éstag gean mas favorables para unos que para otrog, concadiendo
4 los primeros el servirse de sus puertos y negindolo por com-
pleto & los segundos, ¢Podri acaso, en virtud del principio de que
¢l agua corriente es cosa comuin, obligarse &4 un Estado 4 ejercer el
gomercio O imponerle las condiciones bajo las cuales debe verifi-
carlo? Claro es, que si se quisiera negar al Estado la posesion del
agua corriente;, no se le puede negar el derecho de disponer de las
orillas con la mée completa independencia. Si las posee todag, dis-
poniende de ellas, siquiera sea irracionalmente, no ocasiona dafio
4 nadie.

Hs cierto que si en vez de consultar los principios del derecho,
se quisiese atender 4 los de una politica ilustrada, deberia soste-
nerse que el principio de la libre navegacién debe admitirse para
todos los rios sin distineion; y estamos seguros de que con el trinn-
fo de los principios del libre cambio y de la libertad ecomereial
«esapareceran todos los obstaeulos que se oponen 4 la libre nave-
gacion fluyvial. Segiin los principios del derecho estricto, el Ista-
do 4 quien perfenece todo el territorio recorrido por un rio, no
puede guedar sujeto al derecho infernacional relativo 4 la navega-
«ion de log rios de esta clase sin un grave ataque 4 su indepen-
dencia.

Para eompletar la exposicion del derecho relativo & los rios iii-
ternacionales, consideramos oportuno dar & conocer sumariamen-
te el derecho que rige en la préictica la navegacion de los principa-
les rios de Europa, é indicar como ha ido estableciéndoge histori-
<camente este derecho.

EL RHIN

81'3. Esel Rhin uno de los rios mas importantes de Europa,
por la longitud de su curso y por el caudal de sus aguas; y ha dado
lugar 4 interminables disputas entre los Gobiernos que han posei-
do susriberas. En los tiempos fendales fué muy complicada la
cuestion de la navegacion de dicho rio (1). Las primeras reglas 6

{1) TUna parte del rio, precisamente aguella que bana la Alsacia, perte-
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principios de devecho relativos  la libertad de la nayegacion para
las necesidades del comercio con el Rhin, se establecieron en el tra-
tado de Miinster en 24 de Octubre de 1648, prohibiendo que se
impugieran nuevas cargas de enfrada 6 de transito, § 85 (1), y e
¢l de Ryswick de 20 de Septiembre y 30 de Octubre de 1697 (2), v
en cuyo art. 18 se deelard la libre navegacion del Rhin,

En el tratado firmado en La Haya en 16 de Marzo de 1795,
entre Franeia y las Provineias Unidag de los Palses Bajos, se con-
firmi6 14 libre navegacion por este rio solamente respecto 4 los dos
Estados contratantes, conviniéndoge en el art. 18 que los buques
franceses y los de las Provineias Unidag podrian navegar en igual-
dad de condiciones (3). También en el tratado de Campoformin,
firmado en 17 de Octubre de 1797 entre Francia y Austria, fué ad-
mitido el principio de la libre navegacion respecto de los Istados
fronterizos, Hillase, en efecto, en su art. 11 estipulada la recipro-
cu libertad de navegacion por todos los rios y canales navegables
que se hallen en los confines de ambos Estados (4); y por un tra-
tado seereto de igual fecha se comprometia el emperador de Aus
tria & interpener sus buenos oficiog para obtener que la navega-
cion del Bhin fucse efectivamente libre parala Republica francesa
y para los Estados del Imperio situados en la orilla derecha de
este o, desde Huninga hasta la entrada del Rhin en el ferritorio-
que formaba la Republica batava (5). Mas cuando se reunieron
después para concertar las condiciones de la paz en aquel Congre-
s0 que durd desde el 9 de Dicienibre de 1797 4 8 de Abril de 1799,
interrumpido por nuevas guerras y nuevas treguas, y que concluyc-
con la paz de Rastadt, encontro muchos obsticulos la base de la
libertad, y en un prinecipio no pudo legarse & ninguna conelugion
practica (6), siendo necesario, después de la paz firmada en Lune-

necia 4 los Strasburgueses, que exelnian 4 los barqueros de Colonia y (¢
Maguncia de Ia navegacion de aquella parte, mientras ellos se crefan an
tarizados para frecuentar las regiones superiores por las concesiones ob-
tenidas de los emperadores Federico I (1180), Federico 11 (1236), Enri-
que VII (1310}, En 1681, se convino que la navegacion desde Strasburgo
4 Maguncia quedaria reservada d los de Strashurgo para la bajuada, y 4 los!
de Maguncia para la subida, excepto en los tres meses de feria de Magun
¢ia, en los que se permitia también la snbida 4 los Strashurgueses.

(1) Dumoxt, Corps Univ. Diplomat., tomo VI, pigs, 450 4 460,

(2) Idem id., tomo VII, pigs. 2 y 399.

(8) Marrens, Recueil, segunda edicion, tomo VI, pag. 88,

(4) Idem id., pag. 420.

(5) Tdem id., pag. 427,

(6) Véase Scrourny, Hist. des trailés, tomo 11, pig. 31 (edicién de Drix
selas),
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ville el 9 de Febrero de 1801 (1), reclamar el cumplimiento de los
acuerdos: de Campoformio, y confiar & una Dipufacion extraordi-
naria del Imperio ly formacion de un proyecto de libre navega-
citn del Rhin, La Comision establecid las reglag generales para la
libertad de navegacion, poniendo como base que los peajes que se
percibieran, tanto en la orilla derécha como en la fzquierda del
Rhin, debian quedar abolidos, y que no fuese leito en adelante
restablecerlos bajo ninguna forma (art. 39 del acta firmada en Ra-
tishona el 27 de Abril de 1803) (2). Sobre estas hases redaectose
después el convenio para la navegacion del Rhin entre Alemania v
Franeia, caya acta fué suscrita en Paris en 15 de Agosto de 1804 (8),
siendo ésta la primera en que el principio de la libre navegaeion
fluvial, no g6lo fué enunciado, sino reducido 4 regla concreta.

8ES. Iste acta, sin embargo, no siryi6 para refrenar los abu-
808, giendo necesario confirmar y reforzar mas decididamente el
prineipio de libertad, lo cual se verifico en el tratado de Paris
de 30 de Mayo de 1814, en estos términos; «Art. 5.9 La navega-
c¢ién por el Rhin desde el punto en que es navegable, hasta el mar,
y reciprocamente, serd libre de tal modo que no podrd, prohibirse
& nadie, El futuro Congreso se ocupard de los principios & que han
de arreglarse log derechos que hayan de imponerse por los Estados
riberefios del modo mds equitativo y favorable al comercio de to-
das las naciones» (4).

Estas disposiciones, mejor desarrolladas en los articulos 108 al
116 del Congreso de Viena, formaron la bage ‘del reglamento de
navegacion rhenana de 19 de Marzo de 1815, que es uno de los
anexos de aquel Congreso (5).

S19. Mas no se evitaron con esto las disputas interminables.
El Gobierno holandés interpretaba 4 su modo las palabras del tra-
tado de Viena, jusgu’ @ la mer, diciendo gue estas expresiones no
podian considerarse sinénimas de estas otras: jusque dans la mer,
y sostenia que los Estados fronterizos podian reclamar el derecho
de navegar libremente hasta cierto punto del rio; pero, como para
pasar al mar debian antes verificarlo por las aguas que se hallaban
en su terriforio, tenia derecho el Gobierno holandés i imponer
una tasa ecomo condicién para conceder el paso (6).

(1) Mawrexs, Beeweil, segunda edicion, tomo VIIL, phg. 296.

(2) Recez dela deputation de Uempire, Martens, lugar citado, pdg, 455,

(8) Marrexs, Recueil, segunda edicion, tomo VIIIL, pig. 261.

{4) Marrrxs, N. R., tomo II,

(5) Idem id., pig. 436. _
(6) Para mayor esclarecimiento de la cuestién, conviene saber gne la
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Viniendo 4 las ving de hecho, establecid Holanda su aduana
cerca de Goreum, donde decia que terminaba el rio comin, some-
tiendo los buques 4 un impuesto de transito, que era una verda-
deza tasa de peaje maritimo.

Natural era que este odioso impuesto originage muchas recla-
maciones. Iin 1822, con ocasion del Congreso de Verona, dirigio
Prusia una nota & las grandes Potencias que habian suscrito el tra-
tado de Parig, llamando su atencién acerea del verdadero signifi-
cado de lag palabras antes mencionadas. También Austria dirigio
una nota en Febrero de 1826, y, después de largas disputas di-
plomdticas, fué necesario llegar &4 un acuerdo, celebrindose el con-
venio de Magunecia de 51 de Marzo &4 16 de Junio de 1831, en cu-
¥0 conyenio se reconocio que el rio debia ser libre para la navega-
cion desde el punto en que es navegable hasia el mar (bis in die sea)
y gue las dos vias para llegar al mismo gerian Leck y Wahal, pa-
gdndese de una vez una cantidad fija destinada 4 compensar y
reemplazar los derechos de peaje y otrog de la misma naturaleza,

Tampoco este convenio hizo desaparecer los impedimentos que
se oponian & la libre navegacion rhenana, y continuaron los im-
puestos haciéndola difieil para los bugues extranjeros. Protestaron
las Camaras de comercio, y se reunid un meeling en Coblenza, el
17 de Julio de 1860, para obiener la supreésion de estos peajes ile-
gales que arruinaban el comercio, colocando la navegacidn rhe-
nana en tales condiciones que no era posible hacer una verdadera

masa de agua que forma el Rhin, se divide en tres brazos cerca de Nime.
ga, que toman los nombres de Wahal, Leck é Issel. La primera baja de
Giorenm donde toma el nombre de Mosa; la segunda desemboca en el mar
cerca de Rotterdan, v la tercera desagna en el Zniderzee, Ninguno de es-
tos fres brazos se denomina Rhin, Este nombre se da & una especie de ca-
nal 6 arroyo que se separa del Leck en Wyck, pasa por Utrecht y Leiden,
perdiendo constantemente parte de su pequeno caudal, hasta el punto de
no llegar al mar, pues se pierde en las inmediaciones de Kulwych.

El Rhin propiamenté dicho no puede servir, por consigniente, para na-
vegar hasta el mar, y se convino entre Holanda y los demds Estados que
se considerase el Leck como continuacion de aguel rio. Pero el brazo més
caudaloso y que mejor siryve para la navegacidn es el Wahal, El Gobierno
holandés sostenia que terminando el Wahal en Goreum, debia considerar-
se este punto como el limite convencional del Rhin, El resto del rio desde
GGorenm & Grovenlingen, las hocas del Mosa, lo consideraba el Gobierno
holandés como parvte de sus dominios maritimos 6 como un braze de mar
encerrado dentro de su territorio, sosteniende, por tanto, que tenin dere-
cho 4 sujetar 4 impuesto 4 los bugues gue por alli pasasen, win sujecién
alguna 4 los reglamentos y convenios relativos 4 la navegacién del Rhin,
Conf. Paicunore, Intf. Law, tomo I, § 168, —Exeenaaror, Flewves inter-
antionaue.—CaLvo, § 261,
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competencia & los transportes por la via de tierra. Nombrise un
comifé para sostener aquella justa causa, llegdndose finalmente 4
ver abolidog los derechos de peaje en 1866, en cuya fecha desapa-
recieron al cabo los ultimos vestigios de todo obstaculo ilegal
opuegto 4 la navegacién y al comercio.

El reconocimiento legal de este nuevo sistenia liberal se veri-
fico en Manheim, donde los Estados fronferizos suscribieron el con-
venio relativo 4 la navegacion rhenana el 17 de Octubre de 1868 (1).

Este eonvenio, que deja aun mucho que desear bajo el punto
de vista de la completa libertad, es el que rige hoy acerea de la
navegacion por este vio.

EL ELBA

820. En el tratado entre Prusia y Sajonin, suserito en Viena
el 18 de Mayo de 1815, se convino, en su articulo 17, aplicar al
rio Elba los principios generales proclamados en ol Congreso de
Viena, encomendandose 4 una Comision la formacién del respec:
tivo reglamento.

Este reglamento fué redactado en treinta y tres articulos y sus-
erito en Dresde el 23 de Junio de 1821 por la mayor parte de los
HEstados fronterizos (£), adhiriéndose después 4 él los Principados
de Anhalt-Kothen y Analt-Dessau por el tratado firmado en Ber-
lin el 17 de Julio de 1828 (3); el ducado de Anhalt-Bernburgo,
por el tratado suscrito en Berlin el 17 de Marzo de 1831 (4); el
reino de Sajonia, por el convenio de 29 de Agosto de 1835 (5). Fir-
mose despues en Dresde otro convenio entre Dinamarea (Holstein)
y Hannover en 13 de Mayo de 1843 (6) y otro en 30 de Agosto del
mismo afo, relativo al procedimiento para revisar el acta de na-
vegacion.

En efecto, el acta de 1821 no satisfacia las necesidades de la

(1), V. el convenio suscrito entre los Paises Bajos, Gran Dueado de Ba-
den, Baviera y Francia, Gran Ducado de Hesse y Prusia. Marrens, Nou-
veay lecueil general, t. XX, 5 lns observaciones criticas sobre dicho con-
venio en la Rev. de [Jyoil inter., 1869, Rouis JaegeueMmyns, pdg. 161; Go-
DEFFROY, pig, 594; Asser, pdg, 622. V. también & Pizraxvoxt, La conven-
zione int. die Manheim.

(2) Marrens, Nowveanw Recueil, t. V, pag. T14

(8) Idem id. t. VIII, pag. 652,

(4) Idem id., t. IX, pag. 365.

(6) Tdem id. t. XIII, pag, 411.

(6) Idem id., . V, pag. 202.




202 LIBRO BEGUNDO,—UAPITULO 11

navegacion, ni habia hecho desaparecer los grandes obstdculos
que impedian el libre trdfico. Acordose, pues, redactar un acta
en 13 de Abril de 1844, que fué suscrita en Dresde 4 la vez que las
disposiciones relativas 4 la policia de la navegacion (1),

Sin embargo, el derecho de peaje gobre el Elba continuaba sub-
sistente, designdndosele comunmente con el nombre de peaje de
stade 6 de Brunshausen, y se pagaba por fodoes los bugues que, su-
biendo, pasaban la desembocadura del afluente llamado Sehwinge.
Iiste peaje fué definitivamente abolido en 1861, suseribiéndose con
tal objeto en Hannover el tratado de 22 de Junio, 4 congecuencia
de una conferencia celebrada & este proposito. Por dicho tratado:
se obligb el rey de Hannover & conservar las obras necesarias
para mantener el rfo en buen estado para la navegacion, y sin
impener tasa alguna de trinsifo & titulo de compensacion de
los gastos correspondientes, obligandose 4 su vez los demds Esta-
dos contratantes 4 pagar la suma de 2.857.338 thalers alema-
nes (2).

E1T de Marzo de 1880 se formuld un nuevo proyecto de conve-
nio entre Prusia y Austria-Hungria; pero fué muy combatido por
el Reichstag en Berlin.

EL ESCALDA

S21. Las cuestiones relativas 4 la navegacion del Escalda son
caracteristicas y revelan de qué modo las rivalidades mercantiles
habian monopolizado el uso de ciertos rios y cémo los arbitrios,
sostenidos por una parte con la fuerza, fueron tolerados por la de-
bilidad de la otra.

Cuando las Provincias Unidas obtuvieron, 4 consecuencia de
la paz de Westfalia, su independencia de la Corona de Espana,
para asegurarse el monopolio del comercio del Hscalda obligaron
4 Felipe I'V 4 suscribir el tratado de Miinster de 30 de nero
de 1648, por el que se privo 4 las diez provineias catélieas que per-
manecieron sujetas 4 la dominacion espafiola, de la facultad de
aprovecharse de su posicion geogréifica para hacer uso del rio que
las bafiaba. El articulo 14 de dicho tratade consagré el pacto de
que el Escalda, los canales de Sas y de Zwyn y demds hocas del

(1) Marrexs, Nowveaw vecucil général, t. VI, pigs, BR8 v 463.
(2) Idem id., tomo X VII, pdginas 406 4 419,
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rip serian considerados como cerrados & la navegaeion de las pro-
vineias catélicas de Bélgica (1).

Se dijo que este pacto no era mas que la rehabilitacion de un
antiguo derecho, el derecho de escala, droif d'elape, reconocido por
todos los extranjeros queentraban en el Esecalda, los cuales des-
eargaban sus buques y trasbordaban todo el cargamento 4 los bu-
ques holandeses (2).

Cuando fueron cedidas al Austria las provinecias catdlicas, hi-
ciéronse varias reclamaciones contra tan injustificable pacto que
arrninaba el comercio por la parte de Amberes, y José LI dirigid
el 25 de Agosto de 1784 una nota para obtener de Holanda que ve-
moviese aquel obsticulo irracional que impedia la prosperidad
natural de sus provincias belgas (3). La negativa de Holanda did
ocasitn 4 la guerra que termind con la paz de Fontainebleau en 8
de Noviembre de 1785 (4); pero la libertad de navegacion no pudo
al fin eonseguirge, confirmando el art. 6.° de dicho tratado el pacto
de Miinster, y toda la parte del Escalda que media desde Saftingen
hasta el mar se declard cerrada al comercio (5).

Solo en tiempo de la Revolucion francesa se estableeid el prin-
cipio de la libertad de navegacion del Escalda (6) que fué recono-
cido después por el tratado entre la Republica francesa y la de los
Paises Bajos, celebrado en La Haya el 16 de Mayo de 1795 (articu-
lo 18) (7).

(1) Véase Dumoxt, Corps Univ. Diplomat., tomo VII, pig, 429, y Pri-
Luore, Tat, Law, § 163,

(2] Vease ¢l art, 14 de dicho tratado.

(3) Véase Marrexns, Canses céliébres, cansa octava, tomo X1, pig. 203.

(4) Tdem, segunda edicibn, tomo IV, pig. 65,

(6) Berokw, Hist, des fraités, cap. X XTI, pdg. 488 (edicidn de Broselas).

(6) Esimportante el Decreto del Consejo ejecutive provisional de 16
de Noviembre de 1792, «...Qne los obstdcnlos y las trabas a4 que hasta ahora
han estado sujetos la navegacion y el comercio, tanto por el Escalda
cuanto por el Mosu, eran enferamente contrarios d los principios del devecho
natwral que han jurado mantener todos los franceses. Que la eorriente de
loa rios es propiedad comiin € inalienable de todas las comarcas regadas por
su8 aguas. (Jue una nacion no podria sin injusticia arrogarse un derecho
de ocupar exelusivamente la canal de un rio ¢ impedir que los pueblos
vecinos doefios de Ias orillas de la parte superior disfruten de lag mismas
ventajas, Que semejante derecho es wi resto de las servidumbres feudales,
o por lo menos un odioso monopolio ane g6lo ha podido establecerge por
la fuerza y consentirse por la impotencia, y que es, por consigniente,
siempre revoecable, 4 pesar de todos log convenios que haya en corn-
trario, porgue la Naturaleza no reconoce pueblos ni individuos privile
gindos, y pcrgue los derechos del hombre son enteramente impreserip-
tibles.»

(7). Manrtews, Heoweil, segunda edicion, tomo VI, pag. 88.




2014 LIBRO SEGUNDO. —UAPITULO 1L

8§:22. Proclamada después mds solemnemente la libertad de
la navegacion fluvial por el tratado de Paris de 3 de Mayo de 1814,
fué declarada también la libre navegacién del Hscalda en el Re-
glamento de 19 de Marzo de 1815, artieulos 1.¢ al 3.° (1), y con-
fiada & una Comision la redaccion del reglamento respectivo, que
fué suscrito en Maguncia el 31 de Marzo de 1831 (2).

Reconocida despues la separacion de Bélgica y Holanda por el
tratado de Londres de 19 de Abril de 1839, se estipulé en el ar-
ticulo 9.° de un tratado de igual fecha entre amhos Bstados la re-
gularizacion de la navegacion del Escalda, siendo reconocido por
el § 8.9 de dicho articulo un derecho de peaje (3). Para la aplica-
cion posterior de estos acuerdos y para regularizar el ejercicio de
la pesca y el comercio de la misma, nombrése una Comision que
lo arreglo todo bajo la hase de la reciprocidad.

Para llevar 4 cabo estos trabajos de la Comisién surgieron di-
ficultades que se arreglaron mediante un nuevo fratado celebrado
en La Haya el 5 de Noviembre de 1842 (4). Eete tratado abolid el
peaje y lus demds fasag de navegaeién; pero usi como el Gobierno
holandes se obligaba & mantener los faros existentes en Flesinge
v Westcappelle, y i establecer otros en Terneuzen y Bath, el Go-
bierno belga se obligd & pagar, 4 titulo de indemnizacion, una tasa
proporecionada al tonelaje de los bugues.

Estailtima forma de peaje fué abolidadefinitivamente en 1863,
conviniendo el rey de Bélgica con el de Holanda,—para orillar
todo impedimento 4 la libre navegacion y facilitat el desarrollo
del comercio—en pagar de una vez una snma determinada en com-
penméién de los derechos establecidos en el art. 9.9, § 3.2 del tra-
tado de 1839 y en el de 1842, fijandose aquélla en la cantidad de
17.140.640 florines, concluyéndose el tratado de 12 de Mayo
de 1863 (5). Iin este mismo ano suscribié en Bruselas el rey de
Belgica ofro tratado con los demds Estados (18 de Julio), por el
que se repartio la suma que cada cual debia pagar 4 Bélgica, para
reseatar el peaje de la nayegacion por el Esealda, terminando de-
finitivamente estas negociaciones (6).

(1) Martexns, Hee, tomo IT, pig. 447.

(2) Idem f{d., pag. 252

(8) Idem id., tomo XVI, parte 2,8, pdg, 773,

(4) Idem, Nowveaw recueil gen., tomo III, pag. 613.

(6) Idem id. id. ] g

(6) Véase la Collezione dei brattati futti dall Regno d'Italia, tomo I, pi-
gitia 299, y Pawma, Thraftati e Convenzioni in vigore fra il Regno d'Italia
¢4 goberni esteri.—Turin, Unién tip. editorial.
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Una pequena diferencia gurgida en 1869 entre ambos Gobier-
nog 4 proposito del thalweg del Zwyn que no podia ya reconocerse,
ge regolvio nombrando una Comision que fijo In linea fronteriza,
giendoe determinada ésta por el convenio de 15 de Marzo de 1869 (1).

EL DANUBIO

S23. Siendo el Danubio una importante via de comunicacion
entre Oriente y Occidente, ha sido, entre los rios de Europa, wio
de los 4 que han podido aplicarsele con mis dificnltad los prinei-
pios liberales relativos 4 la navegacion, porque siempre se ha en-
contrado una fuerfe oposicion por parte de Rusia.

En el tratado de Bucharest, celebrado en 28 des Mayo de 1812
entre Rusia y el Imperio Otomano para poner término 4 las hos-
tilidades comenzadas en 1809, se establecio el principio de la re-
ciproca libertad de navegacion por parte de anibos Estados (2). En
efecto, el art. 4.9 de dicho tratado dispone que las fronteras de
Rusia y de la Turquia Europea se¢ establecian en el Prut y en la
orilla izquierda del Danubio hasta la desembocadura del brazo
Kilia en el mar Negro: que la nayegacion por uno y ofro brazo del
rio serfa libre para los subditos de ambos Estados, asi como el de-
recho de pesca (3).

La libertad de navegacion para ambos Estados fue después so-
lemnemente confirmada por el tratado de Andrindpolis de 2-14 de
Septiembre de 1829 (4). En el art. 3.° de dicho tratado se estipu-
16 que los buques mercantes de ambas Potenecias tendrian la facul-
tad de nayvegar en todo el curso del Danubio, que podrian entrar
por las boeas Vili y Sulina, y que por la de San Gregorio podrian
entrar los bugues de guerra y los buques mercantes; pero el Czar
hizo los mayores esfuerzos para convertir en su provecho exelusi-
vo la navegacion, no obstante las vivas protestas de Inglaterra.

Bl primer acto informado en principios liberales, fué el conve-
nio de 25 de Julio de 1840, estipulado entre Austria y Rusia (5).
En este documento declarése la libre navegacion del rio; fueron
abolidos los derechos de transito, obligdndose ademas Rusia 4 ha-
cer navegable el paso de Sulina, donde se acumulaba mucho fan-

(1) Maxress, Nowveau Ree. gen., tomo XX, pdg. 546.

(2) Véase Wuearox, Hist., y Manrexs, obra citada, tome L1, pig. 297,
(3) Art: 4.0 de dicho tratado.

(4) Marress, Nowveaw Bee., tomo VIIL, pag. 143,

(6) TIdem id.,, tomo I, pdg. 208.
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o, y 4 construir ademds un faro, y arreglar mejor las cuarente-
nas. Wste convenio quedd, sin embargo, como letra muerts, por-
que Rusia continuod creando mil obstdculos con las cuarentenas,
los derechos de fransito y ofras medidas que aplicaba & todos los
buques que salian del Danubio y entraban en él mar Negro.

Fueron bastante liberales las estipulaciones contenidas en el
tratado de 2 de Diciembre de 1851 (1), entre Austria y Baviera, al
que se unié Wurtemberg mediante el protocolo de 5 de Junio de
1855; pero los abusos de Rusia continuaron hasta 1856, época en
que, entre lus condiciones de la paz, se inelnyo la de la libre na-
vegacion del Danubio, sujetdndose aquélla 4 las reglas estableci-
das en el tratado de Viena.

Il art. 15 del tratado de Paris dispone, en efecto, lo siguiente:
oL navegacion del Danubio no podrd sujetarse 4 ninguna traba
ni impuesto que no se hallen expresamente previstos por las esti-
pulaciones contenidas en los articulos siguientes, No se percibird,
por consiguiente, peaje alguno hasado tinicamente en el hecho de
navegar por el rio, ni derechos de ningin género por las mereai-
cias que lleven 4 bordo los huques, Los reglamentos de policia y
de cuarentena establecidos para la seguridad de los Estados sepa-
rados 6 atravesados por este rio, se interpretardn de manera que
favorezcan, hasta donde sea posible, la circulacion de log buques.
Salvo lo que determinen estos reglamentog, no se opondrd obstdeu-
lo alguno 4 la libre navegaeion» (2).

SZ4. Después, con objeto de impedir que los prineipios pro-
clamados quedasen como letra muerta, se estipulé en el mismo
Congreso de Paris la formacion de una Comision internacional, con
¢l encargo de determinar y hacer que se llevasen 4 cabo los tra-
bajos necesarios con objeto de poner el rio en mejores condiciones
para la navegacion y para quitar de la desembocadura y de las in-
miediaciones los bancos de arena que impedian la libre eirculacidn
de los buques. Para subvenir 4 los gastos que dichos trabajos oea-
sionasen, se concedio la facultad de exigir ciertos derechos fijos y
en la proporcion establecida por In Comision, y con la condieidn
de la perfecta ignaldad para las naves de todos los Estados.

Ademads de la Comision internacional, se procedio al estableci-
miento de una Comision permanente, compuesta de los delegados

(1) Marteys, Nowvegu Lee., tomo X VI, parte segunda, pig. 63.

(2) El tratado de Paris lo reproduce Herrreg en su Droil inf. public.
(hay version castellana). Dr Crerk, Reeweil des traités de lo France (to-
mo VII, pag. 59).
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de Austria, Bayiera, la Puerta y Wurtemberg, en union de los co-
misionados de los Prinecipados danubianos, determinando su en-
cargo el art. 17, en la forma siguiente: «1.° Elaborard los regla-
mentos de navegacion y de poliefa fluvial; 2.° Hard desaparecer
los obstdculos de cualquier género que se opongan 4 la aplicacion
de las disposiciones del fratado de Viena, respecto del Danubio;
8.9 Ordenard y hard ejecutar los trabajos neeesarios en todo el cur-
so del rio, y, después de la disolucion de la Comision europea,
procurard que contintien siendo navegables las bocas del Danubio
y las porciones de mar inmediatas.»

S25%. Dicha Comirion desempefio su cometido, estipuldndose
en Viena el acta de navegacion del Danubio entre Austria, Bavie-
ra, Turquia y Wurtemberg, el 7 de Noviembre de 1857. En este
acta, que se componia de cuarenta y siete articulos, se establecié
que la navegacion debia ser libre, fanto para el transporte de las
mercanciag como de viajeros, siendo abolidos todos los derechos
que antes se exigian bajo diversos nombres y formas, como los de
sscala, almacenaje, trasbordo, efe., reservindose sélo para los bu-
ques de los paises fronterizos el ejercicio, con perfecta igualdad,
de la navegacion fluvial entre los diversos puertos del Danubio,
gin entrar en el mar,

No estando el acta de acuerdo con los principios establecidos
en el Conpgreso de Paris de 1856, reunidos de nuevo los plenipo-
fenciarios en esta misma ciudad en 1858 (22 de Marzo y 19 de
Agosto), negdronle su aprobacion después de empefiadas discusio-
nes, en las que el barén Hiibner se esforzé inttilmente en probar
que el trabajo de la Comision estaba conforme con el espiritu de
los tratados de Paris y Viena (1).

Rl resultado fué invitar 4 1a Comision para que redactase en
¢l término de seis meses un nueyo proyecto; pero ésta no termino
su encargo sino al eabo de ocho afios, siendo suscrito este nuevo
proyecto en Galatz, el 2 de Noviembre de 1865 (2), y revisado y
discutido en la Conferencia celebrada en Paris en 1866 (3).

Hste acta determina las condiciones para el ejercicio de la na-

(1) V. las severas criticas hechas en la sesién del 16 de Agosfo por el
Qonde Qowley, representante de Inglaterra, al art, 8.9, en MarTESS, ob. cit,
tomo, X VI, parte segunda, pag. 40.

(2) V. el Acta piiblica para la navegacién del Danubio inferior, auseri-
ta por Austria, Francia, Inglaterra, Italia, Prusia, Rusia y Turgnia, PAtMa,
Trattati e convenzioni tra il regno d'Ttalia e @ governi esteri, pig. 247, Tu-
tin, Unidén Tip.-Editrice.

(3) Manrrexs, Nowveau Ree. gen,, £, XVIII, pag. 166.




208 LIBRO SEGUNDO.—CAPITULO IT

vegacion y para el régimen administrativo de la misma; estable-
ce la tarifa de los derechos de nayegacion, las reglas relativas 4 la
cuarentena, los trabajos que deben hacerse y el mode de atender
4 gus gastos, y declara neutralizadas todas las obras y estableci-
mientos de cualquier clase llevados 4 cabo bajo la direceion de la
Comision para las necesidades de la navegacion del rio,

826. [n el trafado de Londres conecluido entre Ttalia, Ale-
mania, Austria, Francia, Inglaterra, Rusia y Turquia, el 18 de
Marzo de 1871, se confirmé la constitucion de la Comision esta-
blecida en virtud del art. 16 del tratado de Paris para llevar 4 ca-
bo los trabajos necesarios desde Isacktcha para quitar de las boeas
del Danubio y del mar inmediato la arena y demsds obstdculos, 4
fin de poner y conservar esta parte del rio y del mar Negro en las
mejores condiciones para la navegacién. La duracion de esta Co-
mision se fijo en un. periodo de doce afios, & contar desde el 24 de
Abril de 1871, hasta el 24 de Abril de 1883, época de la amortiza-
eion del empréstito contratado por dicha Comision bajo la garvan-
tia de Inglaterra, Alemania, Austria-Hungria, Francia, Italia y
Turquia (1),

En dicho tratado se proveyo 4 los gastos necesarios para log tra-
bajos que ocurrieran y para la neufralizacion de las obras, en la
forma siguiente: «Articulo 6.° Las potencias riberefias de la parte
del Danubio en donde las cataratas y las Puertas de Hierro opo-
nen ohstdculos & la navegacion, se regervan el derecho 4 entender-
ge entre si para hacer que desaparezcan dichos obstdenlos, reco-
nociéndoles desde ahora las Altas Partes contratantes el derecho
de imponer una tasa provisional & los buques mercantes, cnal-
quiera que sea su pabellén, que erucen por dichos puntos desde la
presente hasta la fecha en que quede extinguida por completo la
deuda contraida para la ejecucion de los trabajos, y declarando in-
aplieable 4 esta parte del rio, por todo el tiempo necesario para la
extineion de dicha denda, el art. 15 del tratado de Paris de 1856, »
¢Art. 7. Todas las obras y establecimientos de cualquier cla-
ge creados por la Comision europea 4 consecuencia del tratado de
Paris de 1856, ¢ del presente convenio, continuardan disfrutando
de la misma neutralidad gue los ha protegido hasta ahora, y que
gerd respetada igualmente en lo futuro por las Altas Partes contra-
tantes, cnalesquiera que sean las circunstancias. Los beneficios de

(1) V. eltexto del Convenio para la garantia del empréstito danubia-
no, en Paraa, pag. 283, Turin, Unione Tip.-Editrice.




e

COBAS PERTENECIENTES AL ESTADO 200

lag inmunidades que de aqui se deriven se extenderin 4 todo el
personal administrativo y téenico de la. Comision. Debe tenerse
entendido, sin emh‘zrbo. que las disposiciones de este articulo no
perjudicaran en nada el derecho de la Sublime Puerta, 4 que en-
tren, como siempre, en el Danubio sus buques de guerra, en sn
cualidad de Potencia texvitorialy (1),

En 1875 compild la Comision un reglamento nuevoy detalla-
do para la navegacidn y la policia del bajo Danubio, reglamento
que constaba de 165 articulos; fué suserito en Galatz el 10 de No-
viembre y puesto en vigor en 1.° de Marzo del afio siguiente (1876).

82%9. Por ultimo, en el tratado de Berlin de 18 de Junio de
1878 se aumentaron las garantias para asegurar la libertad de la
navegacion por el Danubio, «siendo asi que estaba reconocida co-
mo de interés europeo,» y se deeidié (art. 52) que todas las forti-
ficaciones que se hallaban 4 lo largo del curso del rio desde las
Puertas de Hierro hasta su desembocadura habian de ser destrui-
dag, y no se edifiearian otras nuevas, y que ningin buque de gne-
rra podria navegar por el Danubio mads arriba de las Puertas de
Hierro.

Acerca de la Comision europea, disponia el art, 53: «La Corni-
sion europea del Danubio, en la que se hallard representada Ruma-
nia, continuard ejerciendo sus funciones hasta Galatz, con entera
independencia de la antoridad territorial, quedando confirmados
de nueyo todos los tratados, arveglos, actas y decisiones relativas
4 gus derechos, privilegios, prerrogativas y obligaciones.»

Encargose después & dicha Comision la formacion del regla-
mento de navegacion y policia fluvial, desde lag Puertas de Hie-
rro hasta Galatz, y de conservar el faro en ladsla de las Serpien-
tes. La ejecucion de log trabajos para hacer desaparecer los obs-
tdculos que lag Puertas de Hierro y las cataratas oponen & la
navegacion se encargé al Austria Hungria, con el derecho de per-
cibir una tasa provisional, conforme 4 lo establecido en el tratado
de Londres de 13 de Marzo de 1871.

El 28 de Mayo de 1881, para poner en armonia el acta publica
relativa 4 la navegacion del Danubio de 2 de Noviembre de 1865
con los pactos estipulados en el tratado de Berlin de 1878, se reu-
ni6 una Conferencia que compild un acta adicional 4 la priblie:
de 2 de Noviembre de 1865 citada, la cual fué estipulada en Ga-

(1) Para el texto de los trafados, véase \im'rl-ms ob. cit., la  Coleccidn
de tratados estipulados por el Reino de Ttalin y P.&LMA obra citada,

Derecho int. pihlico.— Tomo 11, 14
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latz por todas las potencias que formaban parte de la Comision
europea del Danubio en virtud del tratado de Paris de 1856, y
adem4s Rumania, llamada & formar parte de tal Comision en vir
tud del art, 53 del tratado de Berlin.

Cuando se quiso poner en ejecucion lo consignado en el trata-
do de Berlin, en lo referente 4 la navegacion del Danubio, surgie-
ron muchas dificultades. En efecto, por aquel tratade se admitia
la coexistencia de dos autoridades, una que debia velar por la na-
vegacion en el bajo Danubio y otra que debia hacer lo propio res-
pecto 4 la parte media del rio. Fué, pues, necesario modificar el
reglamento de policia de navegacion estipulado en 1871 y redac-
tar otro especial aplicable 4 la parte del Danubio comprendida
enfre Galatz y las Bocas de Hierro.

Las discusiones 4 que dio lugar la redaccion de tal reglamento
se prolongaron mds de un afio, tanto que el proyecto compilado
en 1880 por los delegados de Austria-Hungria, Alemania é Italia,
encontrd viva oposicion, sobre todo por parte de Rumania, la cual
pretendia que fuese excluida Austria de toda ingerencia en la apli-
cacién de los reglamentos y del ejercicio del Sindicato sobre el
Danubio medio, sosteniendo con razon gue gegun los principios de
derecho internacional no podia atribuirse ninguna jurisdiccion 4
Austria sobre aquella seccion del rio, més alld de las Puerfas de
Hierro, que se encontraban al lado opuesto de la orilla que le per-
tenecia.

Hsta oposicién estaba justificada, porque la Comision mixta
para el bajo Danubio, segtin el proyecto, debia estar compuesta
por delegados de Rumania, Servia, Bulgaria y Austria, 4 la que se
atribuia la presidencia de tal Comision con voto de calidad para
decidir los empates, pudiendo, por tanto, disponer de dos de los
¢inco votos. A consecuencia de tal oposicion el proyecto primitivo
sufri6 varias modificaciones y el reglamento de policia de nave-
gacion aplicable 4 1a parte del Danubio comprendida entre Galatz
y las Bocas, se estipuld en 1881 y lleva fecha de 19 de Mayo del
mismo afio, anterior, por tanto, al acta adicional antes citada que
1a lleva de 28 del propio mes y afio. He agui por qué el mencio-
nado reglamento, que era, en efecto, resultado del pacto estableci-
do en el art. 9.2 del acta adicional, dictada & consecuencia del
tratado de Berlin, dié Iugar 4 graves discusiones y largas negocia-
oiones, y fuese indispensable modificar en parte la redaccion del
acta adicional, mientras estaban pendientes las negociaciones.

1] reglamento de 1881 no fué, 4 pesar de todo, considerado
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como definitivo. La Comision europea para la navegacion del Da-
nubio confecciond un nuevo reglamento con asistencia de los de-
lepados de Servia y Bulgaria, el cual fué redactado en 2 de Junio
(le 1882, y eliminé gran parte de lag cuestiones 6 controversias
wque hemos apuntado. Fn 1883 espiraba el término sefinlado para
la vevision de los poderes atribuidos & la Comisién europea en el
tratado de Londres de 1871, y como era necesario proveer 4 esa ne-
«cesidad, el Gobierno inglés invitd 4 los demds infercsados 4 reu-
nirse en una conferencia en Londres, para deliberar sohre los po-
deres de la Comisidn europea, que conclufan aquel afo, y sobre
los reglamentos ya discutidos.

Dicha conferencia se rennio en Londres en Febrero de 1883, y
sconeluyd el tratado en 10 de Marzo del mismo afio.

Por ese tratado la jurisdiceion de la Comision europea se ex-
tendio desde Galatz 4 Braila, v sus poderes le fueron prolongados
por un periodo de 25 afios & partir del 24 de Alril de 1883. Tl
brazo de Kilia se excluyd de la intervencion de la Comision, por
la parte en que sus dos orillas perienceian & Rusia ¢ & Rumania.
A eontinuacion del brazo de Kilia, por la parte que atraviesa el
ferritorio rumano y el ruso, se convino aplicar ¢l reglamento que
regia para el brazo de Soulina, bajo la vigilancia de los delegados
de Rusia y Rumania, con intervencion de la Comiridn europea.
Después re adopto el reglamento de navegacion y de policin hecho
en 2 de Junio de 1882 por la Comigién europen del Danubio con
asistencia de los delegados de Servia y Bulgaria, declardndolo
aplicable 4 la parte de dicho rio comprendida entre las Puertas de
Hierro v Braila.

Iiste reglamento ge anexiend al tratado, cuya ratifieacion se
verifico en Londres el 21 de Agosto de 18583 y al que presto su ad-
hesién Servia, por nota del 20 de Agosto (1).

(1) Véanse las actas relativas & la navegacidon del Danubio en la Co-
leceion de los tratados y convenios entre el veine de Italin y lus Gobicrnos ex-
tranjeros, esto es, dcta adicional & la piibliea de 2 de Noviembre (e 1865
relativa & la navegacion de las Bocas del Danubio, tomo VILL, pig, 236.—
Reqlamento de navegacion y de policia, aplicable 4 la parte del Danubio
comprendida entre Galatz v las Boeas, establecido por ln Coision con
arreglo al art. 9.9 del acta adicional 4 1a de 2 de Noviembre de 1865, ibi-
dem, pag. 244, — Mnstruccion especinl para los inspectores de la navegacién
en el bajo Danuhio, establecida en virtud del art. 9.9 el acta piblica fir-
madn en Gulatz el 2 de Noviembre de 1865, ibidem, phg. 317.— Instric-
cidn especial al capitan del puerto de Soulina, ibidem, pag. 361.—Regla-
mentn pura la percepeion de los impuestos sanitarios en el puerio de Son-
lina de 16 Jde Noviembre de 1882, tomo IX, pdg. 62, — Trufado e Londres
de 10 de Marzo de 1883, {hidem, pdx. 108.—Reglamento de navegacion y de
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EL VISTULA

828. Il principio de la libre navegacion del Vistula forma
parte del tratado de Tilsitz, celebrado entre el emperador de los
franceses, como protector de la Confederacion del Rhin, y el empe-
rador de Rusia el 7 de Julio de 1807, estipuldndose en el art. 8.¢
de dicho tratado, que ni el rey de Prusia, ni el de Sajonia, ni la
ciudad de Danzig pondrian obstdculos 4 la navegacion con ningu-
na clase de tasas ni otro impuesto alguno (1).

Estas disposiciones fueron aceptadas por Prusia en el tratado
concluido en Tilgitz el 9 de Julio de aguel mismo afio con el em-
perador de los franceses. Proclamados en el tratado de Viena los
principios de la libre navegacién internacional, suseribieron otro
Rusia y Austria (21 de Abril & 5 de Mayo de 1815) (2), obligdndo-
ge 4 aplicar aquellos principios & los rios comunes de Polonia (ar-
t{eulos 24 al 29), haciéndose otro andlogo entre Prusia y Rusia,
guserito en el mismo dia (8) (articulos 22 al 29), siendo nombrada
una Comision para formular un proyeeto relativo a la libre nave-
gacion bajo las bases del proyecto compilado por la Comision ge-
neral nombrada en conformidad con lo estipulado por el tratado
de Viena. Fueron ademas suscritos dos convenios especiales en
San Petersburgo, uno del 5 al 17 de Agosto de 1816 entre Austria
y Rugia, y otro del 7 al 19 de Diciembre del mismo afio entre Ru-
sia y Prusia. En dichos convenios se confirmé el principio de la
libertad reciproca de navegacion para todos los rios comunes 4 los
dos Estados, y se regularizo la policia de la navegacion y las tasas
& impuestos bajo el pie de una ignaldad reciproca y perfecta (4).

Respecto al Vistula ge declard la navegacion exenta de todo
impnesto, excepto el que se pagaba en Prusia bajo la denomina-
cion die Sehiffsgefiissgelder.

EL PO

829. [l Po, que es hoy un rio italiano, ha gervido hasta

policia para la parte del Danubio, situada entre lag Puertas de Hierro ¥
Braila, ibidem, pag. 113.—Véase también CArELL ax1, Lot naveqazione fli
viale et la questione del Danubio.

(1) Mawrens, Recueil, tomo VIIL, pag. 639,

(2) ldem, Nowveaw rec., tomo I, pag, 225,

3} ldem, ihid., pag. 236,

(4) Idem, obra utﬂrla tomo VIIL, pag. 540 y 582.
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nuestros dias como limite entre algunos de los varios Estados en
«wue se hallaba dividida Italia.

Por esto se proveyd en el Congreso de Viena d la navegacion
del P6, y en el acta final de dicho Congreso, correspondiente al
) de Junio de 1815 (art. 96), se convino que se aplicarfan & dicho
rio los mismos principios aceptados para el régimen internacional
de los rios navegables, y que se encargaria una Comision de repre-
sentantes de los Estados limitrofes, de la redaceion del respectivo
reglamento.

8in embargo, esta declaracion quedd sin efecto, y solo se pro-
veyo 4 prevenir y evitar el contrabando, en uu acta firmada por
Austria y por Cerdefia el 4 de Diciembre de 1834 (1).

El primer convenio que se celebro entre los Fstados confinan-
tes relativo 4 la navegacion internacional de este rio, fué el sus-
crito por Austria y los Estados de Parma y Modena el 3 de Julio
de 1849, confirmandose el principio de libre navegacion atn con
mas extension de la que tenia en el anterior convenio, DNeciase, en
efecto, en el art. 1.°: «La navegacion por dicho rio serd libre y
estard exenta de todo gravamen en el trecho comprendido en el
territorio de los Estados signatarios hasta el Adridtico, y no podrd
impedirse ni dificultarse bajo ningtn aspecto, salvo las reglas de
disciplina 6 policia que se establezcan de comin acuerdo por 1os
listados contratantes, siempre en el sentido mas favorable al co-
mercio. También serd libre con las mismas condiciones, la nave-
gacion de los afluentes mds abajo del Tesino» (2).

Bl 6 de Agosto de este mismo afo se celebrd otro convenio en-
tre Austria y Cerdefia; pero su prineipal objeto fué el de ponerse
de acuerdo para la represion del contrabando (3). Kl prineipio de
la libre navegacion del P6 por parte de dichos Estados, no se es-
tablecio hasta que se verifico el tratado de comercio firmado en
Viena el 18 de Octubre de 1851 (4), cuyo art. 12 dispone:

«La navegacion del Po, del Tesino y de sus afluentes que
&6 hallan en territorio sardo 6 austro-sardo, serd libre y estara
exenta de todo gravamen, y las reglas necesarias para tal ob-
jeto, asi como para la vigilancia y mejoramiento de la navega-
¢i6n, seran establecidas por un convenio adicional que las partes

(1) Maigreys, obra citada, tomo XTIIT, pag. 198

(20 Magrexs, Hee, gen., tomo XIV, pag. 525.

{3) Marvexs, Ree., tomo I, pag. 182,

(4) Qussy, Recueil, tomo VI, pig, 640, —Parma, obra citada.
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contratanies se comprometen A4 celebrar 4 la mayor brevedad
posible.»

El 22 de Noviembre del migmo ano fué suserito entre los mis-
mos: Estados un tratado para la represion del contrabando en el
Lago Mayor, en el P6 y en el Tesino.

Diremos, por tltimo, que el Gobierno Pontificio se adhirid
al convenio de 1849, por medio de un acta suserita el 12 de Febre-
ro de 1850 (1).

Hl tratudo de Zurich de 10 de Noviembre de 1859 confirmé
pura y simplemente el régimen ya establecido en el convenio de
1849, disponiendo en su articulo 18 que la navegacion del Po y
de sus afluentes continuaria libre, de conformidad con los trata-
dos (2).

Todos éstos quedaron derogados & consecuencia de los aconte-
cimientos politicos que condujeron 4 la formacion del reino de
Ttalia y 4 la union 4 éste de las provineias italianas, algunasde
las euales siguieron, sin embarzo, sujetas al Austria por €l tratado
firmado en Viena el 3 de Octubre de 1866 (a).

A econsecnencia de tales asucesos, corre aetualmente el P6 por
tervitorio italiano, y le son aplicables las mismas reglag que 4 log
demds rios que corren por el territorio de un Estado.

EL CONGO Y EL NIGER

S3BOP. Entre los rios de Africa merece especial mencién para
nuestro estudio el Congo, que constituye la mas importante via de
comunicacion para el comereio del Afriea central,

Portugal habia deducido ciertas pretensiones de soberania sobre
todo el territorio del Congo inferior y habia establecido en aque-
llos parajes funcionarios por él nombrados y sujeto el trifico &
tarifas especinles.

Bstando todos los Estados de Buropa interesados en mantener
en provecho propio el comercio con ésta 6 aquélla region del Afri-
ca, en la que habian establecido sus posesiones y en proteger 4 sus
propios ciudadanos, que 4 1o largo del territorio bafiado por el rio

(1) Marrexg, Ree. gen., tomo I, pdg. 532,

(2) Idem, Nowveaw Rec. gen., tomo III, parte segunda, pag. 516.

{a) Debe refervirse el antor al territorio del Tyrol de allende los Alpes,
ghe guedd sujeto al Austria por el fratado que se cita, no habiendo apo-
yvado Francia ni Prusin las pretensiones de Ifulia sobre este territorio.
(Nota del T.)
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habian establecido importantes y numerosas factorlas, era indis-
pensable proveer 4 que el trifico en aquel rio tan importante fuese
regulado de modo que se pudiese ejercitar libremente el comercio
con el Africa central.

La Asociaeion internacional del Congo habia adquirido una
cantidad considerable de terreno, en el ecual habia establecido
ya cuarenta estaciones, y como sus posesiones confinaban con lag
adquiridas por Francia, era muy ficil que surgieran conflictos con
su poderoga vecina.

La necesidad de llegar 4 regular la navegacidn en aguel rio se
hizo mdis urgente desde que en 1884 se firmd un tratado entre In-
glaterra y Portugal en el que reconociéndose las pretensiones de
éste que aducia ciertos derechos de soberania sobre Ja parte infe-
rior del Congo, se provocd una viva oposicién por parte de todos
los demids Estados interesados y principalmente por Franeia, Ho-
landa, Alemania y Bélgica, siendo impugnado por los comercian-
tes de los propios Estados contratantes hasta que fué sometido 4
la aprobacién del Parlamento britanico.

A su vez, las personas mds entendidas en estos asuntos habian
puesto ya en evidencia la necesidad de regular mediante un acuer
do internacional la navegacién del Bajo Congo, instituyendo una
Comision internacional como se habia hecho para el Danubio, de-
mostrando que esto era indispensable para prevenir los inevita-
bles conflictos internacionales.

Moynier, en una sesion celebrada en Paris en 1878 (1), habia
llamado la atencion del Instituto de derecho internacional sobre
Ja importancia que iba tomando la navegacion del Congo. Algunos
otros miembros del Instituto examinaron después afentamente la
cuestion, y Labeleye (2), Travers-Twis (3), Gessner y otrog (4), pu-
blicaron importantes trabajos sobre este asunto, inspirados todos
en la idea de provocar un acuerdo internacional para regular la
navegacion, de interés comin en aquel rio, como se habia hecho
para el Danubio. En 1883, después de una proposicién de Moynier
y un proyecto de convenio internacional presentado por el mismo
al Instituto, éste examind diligentemente la cuestion y emitio su

(1) Véase Annuaire del' Institut., 1879-1880, tomo 1, pég. 165,

(2) Revue de droit inteynational, LXV, pig. 254, y Les frangais, les an-
ylais et le Comité infernational swrle Congo.,

(3) La libre navigation du Congo, Bevue de droit international, LXV,
piginas 437, 547; LXVI, pig. 237; véase también An international protec-
torate of the Congo river,

(4) Rwvier, Lettera al Jowrnal di Geneve diw 11 Decembre 1584,
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opinion de «que el principio de la libertad de navegaeién para
todas las naciones se aplicara al Congo y sus afluentes, y que todas
las potencias se pusieran de acuerdo sobre los medios méds adecua-
dos para prevenir los conflictos entre las naciones civilizadas, en
el Africa ecnatorial,»

‘Habiéndose asi hecho general la idea de llegar 4 un acuerdo
internacional para, en interés comiin, regular la navegacion del
Congo, Bismarck fomo la iniciativa y, de acuerdo con el Gobierno
frances, propuso la reuniéon de una conferencia en Berlin 4 fin de
establecer lag condiciones para regular el comercio en el territo-
rio africano y prevenir los debates y conflictos entre los Estados
inferesados.

Los puntos sobre que se intentd llegar 4 un acuerdo segiin la
propesicion hecha por los Gobiernos de Alemania y Francia se
formularon en la nota dirigida con tal objeto 4 los deméis Gobier-
nos, de la manera siguiente:

1.2 Libertad del comercio en la cuenca y desembocadura del
Congo;

2.¢ La aplicacion al Congo y al Niger de los principios adop-
tados en el Congreso de Viena para establecer la libertad de la na-
vegacion en los rios internacionales, principios aplicados después
al Danubio;

3.2 Definicion de las formalidades que era necesario observar
para que las nuevas ocupaciones de la costa de Africa pudieran
considerarse como efectivas.

En egta conferencia se establecio que debian estar representa-
dis las potencias interesadas en el comercio con el Afriea (1),

La Conferencia se reunid en Berlin, 6 inieid sus seriones el 15
de Noyviembre de 1884, y después de discutir el proyecto sometido
4 gu examen, se firmd el acta general y final el 26 de Febrero de
1885, por Austria-Hungria, Bélgica, Dinamarea, Franecia, Alema-
nia, Inglaterra, Ttalia, Paises Bajos y Luxemburgo, Portugal, Ru-
sia, Espafa, Estados Unidos de Amériea, Suecia y Noruega y Tur-
quia, mediante el cual se llegd 4 regular el desenvolvimiento del
comercio y de la civilizacion en algunas regiones africanas, y la
libre navegacién del Congo y del Niger.

Con este tratado se establecid, bajo la salvaguardia de todas las
naciones, el prineipio de la completa libertad del comercio en la
cuenca del Congo, en su desemboeadura, y en los paises eircunye-

(1) Véase Favng, La conference afvicaine de Berlin.
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cinor. Antes, el comercio se habia éjercido libremente ¢n la parte
inferior del rio, pero no asi en aquella otra sobre la que Porbugal
aducia sus pretensiones de soberania. Iiste tendin, en efecto, & or-
sanizar un sistema favorable en un todo 4 sus propios intereses,
arrogindose el derecho de sujetar el trafico 4 tarifas especiales, 4
finn de someter el comercio al sistema comercial portugués.

Fué necesario, ante todo, determinar los limites de la cuenca
del Congo y de sus afluentes, 4 los enales debia hacerse extensiva
la libertad del comercio, y esto se hizo, atendiendo, no solo 4 las
condiciones geogrificas del territorio, sino también 4 las necesida-
des econdmicas. Dentro de los limites fijados, se aplied muy am-
pliamente el principio de la libertad del comercio. El arf. 2.° del
tratado de que nos venimos ocupando, dispone, en efecto, que las
naves de cualquier bandera, sin distincién de nacionalidad, ten-
drdn libre acceso 4 todo el litoral de log territorios comprendidos
entre los limites fijados, 4 los rios que desembocan en el mar, 4
todas las aguas del Congo y de sus afluentes, comprendidos en és-
tos los lagos, 4 todos los puertos situados sobre sus orillas, asi
como & todos los canales que se excaven con el objeto de unir en-
tre si las corrientes de aguas O los lagos comprendidos en foda la
extension de los territorios contenidos en los limifes fijados.

Ademds, dichas naves podrdn hacer cualquier clase de trans-
porte y ejercer el cabotaje maritimo y fluvial, asi como el trans-
porte con lanchas en las mismags condiciones que los nacionales,
y en perfecta igualdad en su ejercicio con aquéllos.

Con el objeto de impedir que pudieran los riberenos poner obs-
t4culos 4 esta completa libertad de comercio, se les negd la facul-
tad de imponer 4 su antojo cualguier gravamen sobre las mercan-
cias, y se convino que las que se importasen & los territorios de la
cuenca del Congo, cualquiera que fuese su origen, no se sujetaran
4 otras exacciones que & aquéllas que puedan percibirse como equi-
tativa compensacion de los servicios ‘plf“il.l(ll'.l'i al comereio, debien-
do, por tanto, ser soportados con perfecta igualdad por los naeio-
nales y extranjeros de cualquier nacionalidad, prohibiéndose toda
diferencia, tanto respecto & las naves, como & las mercancias. Se
establecio, ademds, que todos los productos importados 4 los terri-
torios dichos, se considerarian libres de todo derecho de entrada
y de transito. Las potencias se reservaban el derecho de decidir gi
al término de un periodo de veinte afios se deberia 6 no mantener
esta franquicia de entrada.

Se estipulo, ademds, que ninguno de los Estados que ejerza
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actualmente, 6 ejercite en lo sucesivo derechos de soberania sobre
alguno de los territorios designados en el tratado, podrd conceder
ningtin monopolio ni privilegio de cualquier clase en materia co-
mereial.

Proclamado de este modo el principio de la libertad de nave:
gacion, era natural que todas las servidumbres y los gastos impues-
tos sobre el transporte de mercancias y viajeros con los nombres
de derechos de escala, carga, descarga, depdsito y otros semejan-
tes, no debian ser exigidos en manera alguna.

A esta situacion se llegd con el reglamento de navegacion que
suprimio toda clase de impuestos, admitiendo sélo aquéllos que
afectan un cardcter de retribucion por servicios prestados 4 la na-
vegacion, como, por ejemplo, los impuestos de puerto, provenien -
tes del uso efectivo de ciertos establecimientos locales, como los
almacenes, los derechos de pilotaje, ete. Para asegurar la exacta
observancia de los principios establecidos en el tratado, se consti-
tuyd una Comision internacional andloga 4 la del Danubio, y se
confirieron 4 la misma atribuciones especiales para etender en los
trabajos necesarios para hacer el rio navegable, fijar las tarifas,
administrar los rendimientos, y vigilar el cumplimiento de todas
las disposiciones relativas 4 la libertad del comercio y de la nave-
gacion. También se le confirid la facultad de negociar en cago ne-
cegario un emprestito para proveer 4 los gastos técnicos y admi-
nigtrativos,

A fin de que la libertad comercial tan extensa pudiera consi-
derarse asegurada también en tiempo de guerra, se establecié que
sus reglas serian de aplicacion en esos casos andmalos; y que,
tanto los Hstados neutrales como los beligerantes, podrian com-
erciar libremente en el Congo durantela guerra, exceptuando
tan golo el fransporte de aquellos ohjetos que, considerados en el
derecho de gentes como contrabando de guerra, fueran destinados
4 cualquiera de las partes contendientes.

En lo que concierne al Niger, se convino en el mismo tratado,
aplicatle, en cuanto 4 Ia libertad del comercio, los mismos prin-
cipios estipulados para el Congo, con excepeitn de los que se re-
fieren 4 1a Comision internacional. Respecto, pues, 4 la libertad
de navegacion, la Gran Bretafia, bajo cuyo protectorado se en-
cuentran la mayor parte de los paises situados d lo largo de la
parte nayvegable y explorada del mismo, se obligé 4 mantener los
mismos prineipios estipulados respecto del Congo, mientras con-
tinuara ejerciendo sv protectorado en aquellas regiones.
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Las disposiciones relutivas & ln neutralidad del Congo en tiem-
po de guerra, se adoptaron también, tanto respecto del Niger, co-
mo de sus afluentes, derivaciones y bocas.

No creemos couveniente extender estas noticias 4 otros varios
riog de Buropa, por no hacerlas demagiado extensas. Solo haremos
mencion del Duero, en ¢l que hay completa libertad de navega-
eion, consignada én el fratado firmado en Lisboa en 13 de Agosto
de 1831,

En América ha dado lugar la navegacion fluvial & varias con-
troversias y 4 largas discusiones acerca de las méximas que le son
aplieables; pero en este punto remitimos al lector que desee cono-
cerlas & Wheaton (1), Phillimore (2) y 4 Calvo (3), que han trata-
do extensamente estas maferias.

(1) Hist. du progrés duw droit des gens, tomo I1, pdginas 191 & 195.

(2) Intern. Law, tomo I, § 169 y gignientes.

(3) Droitint., § 274 y signientes, donde se hallardn exactas y detalla-
das noticias respecto d los signientes rios americanos: Misisipi, San Lo
renzo, La Plata y el Amazonas.

Véase también la importante publicacion hecha por Waanrox, 4 Di-
gest of the international law af the United States, tomo 111, En esta obra se
encnentran todos los docninentos relativos 4 las eontroversias originadas
en América, las decisiones de las Cortes, v los docamentos de Estado que
con ellas se relacionan.




CAPIFTULO III

©Cosas que se hallan en el dominio de la soberania
y cuyo uso inofemsivo debera permitirse i los de-
m:as puehlos.

TERRITORIO; MAR TERRITORIAL; MARES CERRADOS; GOLFOS; PUERTOS;
RADAB; ISTMOS; TUNBLES; FERROCARRILES | TELEGRAFOS

838, Concepto juridico del territovio.—8 32, Sus limites.— 833, Derechos de
log Estados confinantes sobre los montes. —83 4, Mar territorial. —83D. Re-
glas.—836. Su extension —837. Opinién de Calvo.—838. Productos sub-
marinos. —83W. Reglas.—8AOG. Pesca reservada d losciudadanos,—8 A0, Ba-
hias y golfos.—S42. Nuestra opinion. —8S A3, Reglas, —8 A4, Mares certi-
dos.—8A5. Mar Negro.—846. Reglas —8AY. Puertos y radns. — 848, Re-
glas.—8 AN, Uso de los camines.—8 50, Puentes.— 85 L. Istmos. —852. Tii-
neles,—8B3. Derecho 4 construirlos. —854. Viss [érreas y reglas para so
uso.—83%. Telégrafos y reglas para su empleo,

8®1. Denominase territorio toda la reégidn ocupada por un
pueblo, sujeta 4 la misma soberania y separada de los pueblos ve-
cinos mediante limites 6 fronteras. Terriforium est universitas agro-
rum intra fines cujusque civitaiis (1).

Considerado el territorio como una universitas formada por las
diversas propiedades de individuos contiguas y reunidas, presenta,
en las relaciones internacionales, los caracteres de las cosas posei-
das por los particulares.

Bl Estado tiene, en efecto, la posesion juridiea exclusiva del
territorio; tiene el derecho de defender esta posesion contra los
demas HEstados, y puede disponer libremente del territorio dentro
de los limites de las leyes constitucionales.

Bajo este aspecto, puede decirse que el territorio estd sometido
al dominio internacional del poder soberano.

(1) Ley 2389, § 8.9, Dig., De verborum signific.




COEAS QUE BE HALLAN EN HL DOMINTO DE LA SOBERARIA 221

Il concepto territorio tiene, sin embargo, muchas afinidades
con la juriediceion, hasta el punto de haberse dicho que esa es la
razén del origen etimoldgico de la palabra, qued ab eo quiden
dictum ajunt quod magistratus intra eos fines terrendi, id est submoven-
di jus habent.

Ya en otro lugar hemos estudiado el terriforio bajo este ag-
pecto (1).

S322. lLos limites del territorio son artificiales ¢ naturales.
Consisten los primeros en sefiales aparentes colocadas en las lineas
de demarcacion fijadas por los tratados.

Los segundos son los establecidos por la naturaleza, como las
montafas, el mar, los rios y los lagos (2).

S33. Los montes que separan dos Estados forman log confi-
nes natorales de los mismos. La propiedad de dichos montes es,
& comtin & ambos Estados, 6 exclusiva de uno de ellos.

En el primer caso, cuando la linea que fija el limite no esté
bien determinada en los tratados, debe sostenerse que pertenece
4 eada cual de ellos la parte de la montaha que mira & su territo-
vio hasta la cima 6 parte mds elevada. Los derechos que corres-
pondan 4 los particulares respecto de los pastos, la pesca en los
lagos alpestres y la corta de lemas, dehen determinarse por los
tratados 6 por los usos de los Tribunales ordinarios.

Cuando el monte pertenece 4 uno de los dos Hstados, puede
exigir contra el otro la servidumbre internacional del derrame de
las aguas, que debera regirse por los mismos principios que entre:
log territorios limitrofes. En este caso, el Bstado & guien corres-
ponde la montafia 6 cordillera no podri emprender obras que, mo-
dificando el curso de las aguas, puedan perjudicar al Estado ve-
cino. Asi, pues, no podrd autorizarse la tala de los montes g
Fuese reconocidamente perjudicial; y si de aqui naciege una con-
troversia entre ambas soberaniss, habra llegado el caso de deci-
dirla por un tribunal arbitral.

S24. El mar, hasta cierta distancia de la costa, forma parte
del territorio del Mstado, y su posesion corresponde 4 la soberania
de] mismo con exclusion de todos los demds. Por esto se 1lama
mar territorial; porque el Estado tiene de €l la posesion juridica
que no puede tener del alta mar, como ya en otro lugar hemog

indicado.

(1) Véasetomo L _
(2) Conf. Fierp, Int. Cod., & 27,—Havy, Int. Law, § 30y giguientes.—
Hurrrer, Droit int., § 65.—0anvo, Droit inf., § 23-43.
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El cardcter juridico que distingue al que llamamos mar terri-
torial del de alta mar es la posibilidad fisica de ser poseido, y Ia
extension del mismo estd determinada por la posibilidad de la
posesion efectiva, siendo la mejor regla respecto de este punto 1a
que da Bynkersoeck: terrae polestas finitur ubi finilur:  arworin
vis (1),

Cualguier otro criterio para fijar la extengion del mar territo-
rial careceria de razén de ser. Fn efecto, cuando se considera que
el interés principal y exclusive de poseer una parte del mar es la
necegidad de la defensa, cesa aquél donde cesa el peligro de poder
ser ofendido.

8&5. Convendria, pues, establecer lag siguientes reglas:

@) Be considerard, bajo cierto aspecto, como formando parte
del territorio la extension de las aguas hasta la frontera maritima,
que los Estados eivilizados fijan hoy en la distaneia de tres millas
4 contar desde la baja mar, y que podrd extenderse hasta el al-
cance maximo de los mejores eafiones.

b) Cada Estado puede ejercitar en las aguas territoriales los
derechos que se derivan del dominio; pero tnicamente en lo que
conecierne 4 la seguridad y 4 la defensa, sin que pueda considerar-
se el mar territorial como una propiedad igual 4 los puertos y eca-
minos priblicos, no pudiendo prohibirse, por tanto, el tso inofen-
sivo de dichas aguas negando el paso & los buques mercantes 6 su-
jetdndolos al pago de derechos de trinsito 6 de navegacion, eomo
puede hacerlo en sus puertos (2).

¢) Los derechos de dominio que tiene ¢l soberano sobre el mar
territorial, y por tanto, sobre los buques extranjerds que entren
en las agnas territoriales, no llegan hasta legitimar & autorizar Ia
dletencion de los buques 6 el secuestro y la apropiacion de las
mereancias por la via administrativa, ni ninguna otra medida de

(1) De dominio maris, eap. IL—Conf. Orrovnax, Diplomatie de la mer,
tomo 1, cap. VIIL.—Grorws, De jure belli; lib. XTI, ¢. 111, § 13, — Dana,
Hlements of international law.—COaryo, Dyoif int., t. 1, § 242 v sig,

{2) En la célebre cuestion del ahordaje de la Franconin ocurrido en las
aguas inglesas, disculidse anfe el Supremo Tribunal de justicia (Cowrt for
the comsideration of Crown cases rveserved) acerca de la extension de lag
agnas territoriales y del cardeber juridico del dominio gue ¢l Estado ejerce
sobre dichas aguas, Sostuve el Tribunal gue la frontera maritima se ex-
tendia hasta tres millas desde el punto de la marea baju; v dijo yne la so-
herania que se extiende sobre dichas aguas es linieamente para dos obje-
tos determinados, 4 saber: la defensa y ln seguridad del Esiado limitrofe:
pero gne el Estado no tiene sohra dichas agnas nn verdadero derecho de
propiedad sino una jurisdiccion, Véase el resnmen de la sentencia en &l
Jowrnal dw Dioit international privé, 1877, pig. 164.
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rigor andloga & las mencionadas. Podra, sin embargo, proveer el
Istado & que se observen las leyes propias y entregar 4 los Tribu-
nales de justicia & los que contravinieren 4 las disposiciones ema-
nadag del Poder.

826. Como consecuencia de la primera de las reglas pro-
puestas debiera decirse, que habiéndose perfeccionado en nuestros
dias el aleance de log canones, la extension del mar territorial de-
beria llegar al maximum de este aleance. El ministro americano
Seward propuso, en efecto, el 16 de Octubre de 1864 al ministro
de la Gran Bretana en Washington que se extendicse el mar te-
rritorial & einco millas, pero hasta hoy no se ha modificado la re-
ola antes fijada que establece la frontera maritima & tres millas
de distancia de la costa. Hata rvegla, aceptada ya en el tratado en-
tre Inglaterra y los Estados Unidos en 1818, v en ¢l celebrado en-
tre Inglaterra y Francia en 1839, fué confirmada en el que en 11
de Noviembre de 1867 celebraron estas tiltimas potencias (1).

En la ley votada por el Parlamento inglés en 1878 respecto de
la jurigdiecion de las aguas tervitoviales, ferrvitorial Waters jurds-
diction act (2), después de haber sentado como prineipio que la ju-
risdiceion se extiende gobre el mar territorial, se dijo en el articu-
lo 7.° que debe entenderse por mar territorial bajo la posesién de
5. M., «la parte del mar unida & las costas de la Gran Bretafa—
o de eualquiera otra parte de las posesiones inglesas—que segun
¢l derecho de gentes puede suponerse que entran en la soberania
territorial de 8. M.;» v se anadio inmediatamente: «Se econsidera-
rd como mar territorial cualquier punto de alta mar distante por
lo menos una legua marina (tres millas) de la costa en el momen-
to de la marea baja.»

S3'9. I[n tal estado de cosas, deseando proponer una regla
que pueda servir de guia en la practica, nos asociamos 4 la opinién
expuesta por Calvo euando dice que, hasta que no se haya esta-
blecido respecto de la extension de la frontera maritima otra coga
en contrario y no se haya tomado una decision sancionada por la
mayoria de los Estados, la demareacion de tres millas marinas
constituye, bajo el punto de vista internacional, una regla fija que
debe ser observada y respetada (3).

(1) N. Manvexs, Nowvean Becueil, tomo XVI, pdg, 954,

(2). Stat. 41 y 42 Victoria, cap. 73. Hsta ley fué votada & consecnencia
del abordaje de lu Franconi.

(8) Canvo, froif intern., § 244,
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i S38. Dejando para su lugar oportuno hablar de la jurisdic-
i ¢ién que la soberania debe ejercer sobre el mar territorial, debe-
mos aqui hacer solamente algunas indicaciones acerca del dominio
kil que corresponde al Estado, que tiene derecho d aprovecharse
| de los productos de sus aguas territoriales con exclusion de los
' demas,
Estos productos no son inagotables como los de alta mar, y no
podria concederse 4 todos la libertad de gozar de ellos sin perju-
' diear log intereses de sus propios ciudadanos. Hallamos, en su con-
secuencia, que en varios tratados de comercio y de navegacion, se
‘ reserva 4 la bandera nacional el privilegio de la pesea de los pro-
duetos submarinos, como son los peces, el coral, las esponjas, ¢l
ambar, las perlas, efe,
La méas connin es la pesca de los peces, y los Hstados mariti-
' mos procuran siempre reservar esta industria 4 sus propios ciuda-
danos; habiendo pretendido algunos Estados que la extension del
mar reservada exclusivamente & sus habitantes debia ser mayor
| en lo que ge refiere & la pesca que la senalada por razon de la de-
| fensa. Asi pretendia en cierta ocasion Dinamarca poseer el dere-
| ¢ho exclusivo de la pesca en todo el mar de Groenlandia, limitan-
! do después sus pretensiones & las agnas comprendidas en el espa-
cio de quince millas & contar desde la costa, fundando tales dere-
chos en la posesion reconocida por los tratados. Los demas Hsta-
dos se negaron & respetar semejantes pretensiones, porque asi co-
i mo no podria adquirirse por el uso y por los tratados la propiedad
de alta mar, asi tanipoco puede extenderse el mar territorial 4 Ia
distancia que se queria,

S839. Nosotros estableceriamos, respecto de este punto, las

a) La pesca de todos los productos submarinos podra reservar-
ge & los cindadanos del Estado en sus aguas territoriales, esto eg,
en la extension de mar inmediata & la costa y que estd bajo la
goberania territorial;

b) Todo Estado puede renunciar 4 este privilegio en log frata-
dos de navegacion y comercio, declarando la pesca libre, sin mas
limitacion que la observancia de los reglamentos. Esta renuncia
se considera implicitamente hecha siempre que en un & ratado se
equiparen log extranjeros 4 los nacionales sin congignar reserva
alguna respecto de la pesea;

¢) Siempre que se permita 4 los extranjervos el libre ejex-
cicio de esta indusfria, estardn obligados & observar las leyes y

|

||

\ I reglas siguientes:
|
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reglamentos territoriales, no pudiendo pescar en tiempo de veda.

S40. La reservade la pesca en beneficio de los nacionales
golo se halla establecida en algunos de los tratados de Italia con
el extranjero, como sucede eu el celebrads con Francia, art. 8.2;
en el tratado con Bélgica, art. 13; en el de Augtria Hungria, ar-
ticulo 13, y en el de Portugal, art. 20 {1).

En los fratados con Snecia y Noruega, con la Gran Bretana,
con Rusia, con los Paises Bajos, con Dinamare: » con Alemania,
con: Espana y otrog paises, nada se dice respecto de este punto,
Ahbora hien; habiendo dichos tratados esti pulado el principio de
igualdad de condiciones con los nacionales, deberd deducirse de
aqui que, asi como éstos pueden ejercer la pesea bajo ciertas con-
diciones, podrdn también verificarlo bajo las mismas los cindada-
nos de los Estados extranjeros, con los cuales se ha hecho el tra.
tado sin reserva. Francia ¢ Inglaterra han arreglado entre si el
ejercicio de la pesea, reservando en el mar territorial ‘este derach
por el tratado de 1867, exclusivamente 4 sus respectivos nacio-
nales.

S4%. Los principios que hemos expuesto respecto del mar je-
rritorial (2), se aplican también 4 las bahias y & los golfos, Hstos
no pueden considerarse sujetos 4 la sohberania tervitorial, sino
cuando su extension es tan pequeiia que pueda dominarse con los
cafnones.

Algunos Estados han pretendido que los golfos y bahias for-
mados por dos promontorios sujetos 4 su soberanfs, deben consi-
derarse bajo su dominio, cualquiera que sea la extension de di-
chos golfos (3). Tal es la teoria del Gobierno inglés. Kste conside-

(1), Las reservas contenidas en estos tratados, estin expregadasg en
una formula casi andloga: «Queda derogads en lag digpoaiciones que pre-
ceden la importacion de los productos de la pesca naecional, reservdndoge
ambos paises la facultad de conceder privilegios especiales 4 la banders
nacional para el comercio de este producto,» Artienlo 13 dol tratado con
Bélgica,

{2) Véase en la Revie de deux Monds, Noviembre de 1874, el articulo
Les pécheries de Tervencuve ef Zes_b-m’.tr:a.—-—Pml.munm:, Tiitern. Law, to-
mo 1, § 194.—Woorsex, Tutern. Law, § 45,

(3) La regla dada por Grooio respecto de los golfos y bahias, es la gi-
guiente: <El mar puede ser ocupado por aquel que posee las costas...
cuando sea de tan corta extension que, comparado con la tierra firme, no
pueda por menos de considerarse como parte de la misma.» Le jure belli.
libro XT, eap. ITI, § 8.° Esta misma regla es aceptadn por Varrer, que es-
tablece como principio que los pnertos y ensenadas son una dependenciy
(el territorio pertenecientes en propiedad 4 la nacion, y que pnede de.
cirse lo mismo de las bahias; pero afiade: centiéndage que hablo de lag
bahias de poea extension, y no de los grandes espacios de mar, 4 los

Derecho int, piblico.—Toxo IT, 15
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ta, en efecto, bajo su dominio la bahia de la Concepcion, en Te-
rranova, 4 pesar de tener un seno de 40 millas y una anchura
de 15, Esta maxima fué sancionada en 1877 por el Consejo priva-
do (1). Inglaterra procura siempre confiscar en su provecho ciertas
porciones de mar de extension considerable, que denomina King's-
chambers (2).

También pretende Suecia mirar como suyos los golfes de
Bothnia y Finlandia, y los Estados Unidos de América consideran
como territorial la bahia de Delaware.

S4%. Segin nuestra opinion, no debe modificarse el prinei-
pio de la libertad del mar respecto de las bahias de extensién con-
siderable. En el tratado de 1839, celebrado entre Francia é Ingla-
terra, se estipuld, en su art. 9.9, que el radio de tres millas para
determinar las aguas territoriales debia evaluarse en lag bahifas
cuya boca no exceda de diez millas partiendo de una linea recta
tirada de uno 4 otro cabo.

Aceptando en parte este principio, propondriamos nosotros la
regla signiente:

a) El radio de tres 6 mis millas que fija el limite general de
lag aguas territoriales, debers aplicarse también 4 los golfos y 4 las
bahias; pero si la anchura de sus bocas no fuese mayor que el
aleance de los fuegos eruzados de la artilleria, se caleulardn las
tres millas 4 partiv de una linea recta tirada de uno & otro
cabo (3).

|432. FEncuanto 4 los lagos que se hallan en el ferriforio

que suele darse algnnas veces este nombre, fales como la hahia de Hudson,
sobre lag que no puede extenderse el dowminio, y menos ain la pro-
predad.»

(1) La legislatura de Terranova habia concedido 4 una Sociedad el
monopolio de lasg lineas telegrificas en toda la isla y en los demis puntos
sujetos d su jurisdiccion. Formdse una Sociedad rival que establecio un
cable submarino gue terminaba en una hoya de la bahia; de modo que ni
el cable ni el punto en que se hallaba la boya estaban 4 menos de tres
millas de la costa, Bl Consejo privado negd 4 la Sociedad el ejercicio de
la linea, considerando toda la bahia, en toda su extensién, como territorio
de la Cdmara britanica. Direct) United States Company Limited V. Anglo-
American Telegraph Company Limited, 14 de Pebrero de 1877.—Véase un
artionlo de Wesrrake en la Revwe de Droit international, afio 1878, pd-
gina 550,

(2) En Inglaterra llaman 4 las bahias 6 senos de mar fle king's-chan-
bers, y bajo este nombre, designan toda la extension de mar que se
halla entre una lnea tirada de promontoric 4 promontorio del territorio
inglés.

(3) Confr, Travers Twis, The Law of nations, tomo I, § 174. —Bruxs-
orLL, Droit infern. codifié, § 309.—HuaLy, pig. 128,
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e un Kstado no hay dada que deben considerarse como forman-
do parte del mismo; pero respecto 4 los que se encuentren entre
el territorio de dos Estados, podrian aplicarse las reglas si-
guientes:

@) Los lagos que estén en comunicacién con el mar estardn
sujetoe & las mismas reglas que los rios internacionales. T.os que
no se hallen en ese caso deberdn considerarse como del dominio
comun ¢ indivisible de los Estados fronterizos;

b) El dominio de los Estados deberd extenderse hasta la mitad
del lago si cada Hstado posee una orilla; pero si uno poseyere dos
0 mds, se extenderd su dominio 4 toda la parte que dichas orillas
comprendan (1),

S4A4. A los mares cerrados debers aplicarse el mismo prinei-
pio que 4 los lagos (2). No se puede decir lo propio de los mares
mediterrdneos que comunican con el Océano.

Cuando todas las orillas que circundan un mar mediterrineo
pertenezean & un solo Estado, y este mar estuviese en comunica-
¢ién con el Océano, no podrd dichoe Hstado disponer de aquél li-
hremente hasta el punto de impedir 4 los demés pueblos el uso in-

(1) Conf. Bruntscucr, § 316,—Cuando Austria poseia una parte de las
viberas del Lago Mayor, estaba dividido el dominio de dicho lago entre
Austria y el rey de Cerdefia por la parte comprendida entre los dominios
de ambas naciones, y entre Cerdefin y Sniza en agnella parfe que se en-
cuentra entre estos paises. La posesion de una parte del Lago Mayor fué
reconocida por el fratado de Worms de 13 de Septiembre de 1743, art, 9.0
Despuéa se regulé la libertad de transito por el convenio entre el rey
de Cerdefia y la reina de Hungria celebrado el 4 de Octubre de 1751, §4.0,
art. 5.2 Dicho convenio establecié que los bugtes de ainbos paises estaban
exentos de cunlquier disposicién aduanera por parte del otro Estado na-
vegando dentro de la zona de 200 metros, y que los empleados de aduanas
solo podian informarse si 4 hordo iban géneros de contrabando, en duyo
¢aso no podian hacer mds gue ejercer la mayor vigilancia para impedir
que se desembarcasen dichos géneros, En la actualidad la mayor parfe de
lag riberas del Lago Mayor pertenecen 4 Ttalia, vy es natural que se ¢onsi-
dere como lago italiano en toda la parte que corresponde al territorio de
e§ta nacion, ¥ comin con Suiza la parte que se halla entre el territorio de
ambos Estados. Teniendo Italia el pleno é integro doniinio del lago que se
halla en su territorio, sujeta lag naves gne transitan por 81 & todas las lo-
yes y reglamentos para proteger sus intereses fiscales; pero no niega la li-
hertad de trinsito en atencion al principio que va prevaleciendo de gne
debe ser libre la navegacion por todss las agnag en que poeda veri-
ficarse,

(2} Lldmase mar cerrado al contenido completamente dentro del terri-
torio de un Estado y gue no camunica con el Océano, como sucede con el
wmar Muerto, El Caspio es un ejemplo de un mar cerrado situado entre los
territorios (e diversos Estados.
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ofensivo del mismo, aunque pudiese impedir fisicamente el acceso
4 dicho mar por el estrecho (1).

SA%. [l mediterrineo mas extenso es el mar Negro, que se
hallaba en otro tiempo rodeado por el territorio dominado por
Turquia, la cual, fundindose en su derecho de dominio, prohibia i
los buques de guerra penetrar en dicho mar, negdndoles el paso
por los Dardanelos y por el Bosforo, que lo ponen en comunica-
cion con el del Archipiélago.

Cuando Rusia adquirié una parte del territorio confinante y
fundé alll establecimientos coloniales, no solo ella, sino tam-
bién todos los Estados pudieron navegar libremente por dichos
estrechos, eiendo reconocido este derecho por varios tratados.(2),
y confirmado por el de Paris de 1856 (arts. 11 y 12), que deelard
el mar Negro «cabierto 4 la marina mercante de todas las nacio-
nes», y que, libre de toda traba, solo estard el comercio en dicho
mar sujeto 4 los reglamentos de sanidad, policia y aduanas, redac-
tados con un espiritu favorable al desarrollo de las transacciones
comerciales (3).

S46. DProponemos, pues, como regla:

@) Los mares interiores que comunican con alta mar deben es-
{ar abiertos 4 la libre navegacion de todos los pueblos.

849. En cuanto s los puertos y 4 las radas, es claro que de-
ben ger considerados como del dominio exclusivo de la soberania
territorial; pero, segtin el Derecho internacional de los pueblos ci-
vilizados, no es licito negar en absoluto 4 los extranjeros el uso in-
ofensivo de los puertos y radas para las necesidades del comer-

(1) El mar de Mdrmara, aunque rodeado por las costas turcas y pu-
diendo impedirse ficilmente sn entrada medignte los castillos de los Dar-
danelos, fné declarado ahjerto 4 la libre navegacion por el tratado de An
drindpolis de 1827,

(2) Véase el citado tratado de Andrinépolis. La tendencis de Rusia ha
sido siempre 4 secuestrar en sn exclusivo provecho el mar Negro, y hacer
de ¢] un lago vuso. Véase el discurso de Cavour en la Camara de Turin,
el (i de Febrero de 1855, respecto de la necesidad de tomar parte en la
guerra de Oriente para impedir qne Rusia predominase en el Mediterri-
neo, é hiciese del mar Negro el mis vasto arsenal del mundo. Quvrages
politiques-economigues, edicion de 1855, pag. 580.

(3) No debemos omitir aqui Ja indicacién de que 4 consecnencia de In
guerra, precisamente para impedir que pudiera convertirge el mar Negro
en un arsenal ruse, se convino que ni Rusia ni Turquia pudieran estable-
cer allf arsenales maritimos, limitando el nimero de bugnes de guerrs
que podian tener alli estacionados. A esta medida, se Iz denominé newtzn
lizacion del mar Negro. Estas restricciones han sido derogadas 4 conse
enencia de la iniciativa tomada por Rusia en 1870, que dio por resultado
la conferencia de Londres de 1871 y el convenio de 4 de Marzo.
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<io (1), ni hacer pagar & muy caro precio el derecho de arribar 4
los puertos abiertos al trafico mercantil, ni establecer tales des-
igualdades entre los bugues de diversos paises, que se asegure i
unos o & otros el monopolio del comercio, con perjuicio de todos
los demds pueblos.

Lo que todos veconocen eg que el soberano territorial, no sélo
tiene derecho 4 regular, mediante leyes propias, la policla de los
puertos, gino que puede también recabar ciertas utilidades, obli-
cando 4 los buques, que quieran entrar, 4 satisfacer ciertos dere-
chos determinados por los reglamentos.

848. Para conciliar (os intereses internacionales con los de
la soberanfa terriforial, seria conveniente establecer las giguientes
reglas:

a) Todo Estado tiene derecho & deelarar abiertos & cerrados al
comerecio sus puertos de mar. Sin embargo, cuando un Gobierno
otorgue el derecho de ejercer el comercio de exportacion 6 de im-
portaeion en un puerto, podran los buques mercantes de cualquier
pais entrar en dicho puerto bajo la garantia del derecho interna-
eional, é independientemente de los tratados, pudiendo verificar
fa earga y descarga de lag mercanclas y hacer todas las operaciones
comereciales, salvo la observancia de las leyes y reglamentos terri-
toriales;

b) Todo Hstado puede hacer lag leyes y reglamentos referenfes
4 la policia de los puertos, & la carga y descarga de los bugues, y
4 1a seguridad y custodia de las mercancias, y obligar 4 los que en-
fren en los puertos & pagar los derechos de tonelaje, faro, puerto,
pilotaje, cuarentena y otros andlogos;

¢) Conviene, sin embargo, que los Hstados no lleven las exac-
ciones fiscales mds alls de los justos limites que la equidad y la
aivilizacion consienten, y observen una igualdad proporcional res-
pecto de los buques de paises diferentes;

d) No podrd negarse la entrada en ninglin caso en los puertos
o radag, estén O no abiertos al comercio, & los buques que se vean
obligados 4 arribar 4 ellos por siniestros maritimos, 6 por cual:

(1) A consecnencia de la paz de Nankin oblig) Inglaterra 4 China en
1849 & abrir sus puertos al comercin, y en 1858 obtuvieron del Japén los
Fstados Unidos el derecho de comerciar en determinados puertos, pudien-
do entrar asf en relaciones con tales Estados algnnos oires pueblos. Antes
de dicha época, vivian aislados aquellos paises, y negaband tados los
buques de las naciones cristianas el arribo 4 un puerto de sus costas; lo

enal era un verdadero atentado & los derechos naturales de la humanidad,
que debe poder utilizar los produrtos de cualquier regién del universo.
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quier otra caugade fuerza mayor, considerdndose siempre dichos
bugues bajo la garantia del derecho internacional, y debiendo ser
tratados con humanidad; y salve las precauciones que se juzgnen
conyenientes por la autoridad territorial para evitary prevenir los
fraudes, deberdn estos buques, bajo la observancia de los regla-
mentos v leyes locales, poder reparar sus averias y proveerse de
lo necesario para ponerse en condiciones de continuar el viaje, de-
biendo ser en esto favorecidos y protegidos por las autoridades
locales;

¢) Dado el caso de arribo forzoso 4 un puerto 6 rada extranje-
ros, 1o deberan considerarse como operaciones comerciales, parn
los efectos del pago de derechos, la descarga y la carga, de nuevo
de las mercancias para facilitar las reparaciones que el buque ne-
cegite, el trasbordo del cargamento 4 otro barco por haberse inuti-
lizado el primero, ni la vents de las mercancias averiadas, 4 las
cuales podra imponérseles una tasa paveial, segin lag circunstan-
eias y los acuerdos con la administracién aduanera;

f) Noataeca al derecho internacional un Hstado que, queriendo
reservar el comercio de cahotaje & sus nacionales, niegue en abso-
lute 4 los extranjeros la facultad de ejercer dicho comerecio, 6 lo
grave con impuestos 01erosos;

g) Todo Estado puede prohibir la entrada en sus puertos 4 los
bugues de guerra, salvo el caso de fuerza mayor, y determinar las
condiciones del arribo (1).

S49. En lo que al uso de los caminos ge refiere, no hay duda
al guna que éstos son propiedad del Hstado, el eual, en estricto de-
recho, puede prohibir, asi en tiempo de paz como en tiempode
guerra, que se sirvan de ellos log extranjeros; pero gegin la comilas
gentium y €l derecho de las naciones eivilizadas, no debe negarse
el uso inofensivo de log caminos publicos que sirven come maedios
necesirios de ecomunieacion entre log pueblos, pues debe tenderse
4 favorecer mag bien que a paralizar el comercio,

Anadamos 4 esto, que si un Eetado tiene su tervitorio entre otrog
dos que no tengan otro medio de comuniearse que pasay por el te-

(1) «Laadmisién de buques de guerra en ciertps puertos ¢ en ciertas
radas, no esti sélo infinida por consideraciones politicas ¢ convenios inter-
nacionales, varinhles segiin los lugares y los tiempos, sino que esti mu
chas veces snbordinada 4 motives de orden piiblico y de seguridad, Por
esto es por lo que en cierfas plazas comerciales 1o se permite gue pene-
tren dichos bugues sino despudés de haher depositado en tierra las muni-
ciones de guerra que llevan 4 bordo, y no pneden reembarcarlns hasta el
momenta de su partida.» — Cavvo, Dyoit int., § 230.
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rritorio del tercero, deberdt admitivee una verdadera y propia ser-
vidumbre de paso en favor de aquéllog, 81 bien el Estado interme-
dio tendra siempre el derecho de regular el transito, de modo que
no le resulte perjuicio alguno; pero no podrd negar en absoluto el
paso, porque con semejante negativa opondria una barrera al desa-
rrollo del comercio y de la actividad de un pueblo.

s50. Podrd sucedér que, para facilitar las comunicaciones,
hayan construido 4 sus expensas un puente dos Hstados limitrofes,
6 que uno de ellos lo haya construido 4 consecuencia de los acuer-
dos tomados con el ofro Estado.

Si la propiedad del puente es comiin, deberd considerarse cormo
indivisible, y ambos Estados confinantes fendrdn derecho 4 nsar
de todo ¢é1, y ninguno podré hacer en la parte préxima 4 su terri-
forio cosa alguna que perjudique ¢ impida el pleno disfrute por
parte del otro.

Esta regla se deriva de la naturaleza misma de las cosas, pues
las que son indivisibles deben conseryarse en su integridad para
poder seryir al uso 4 que estin destinadas. De aqui que cada uno
de los conduefios tenga derecho 4 velar por que no se deteriore la
parte correspondiente al otro, y pueda impedir que se hagan nue-
vas obras, ¢ exigir seguras garantias contra los peligros eventuales
(que puedan amenazar la construceion.

851%. Kl principio del jus transitus innoxii por parte de todos
los pueblos del universo se aplica también 4 los istmos, ya sean
éstos propiedad exclusiva de un Estado, ya pertenezean en eomiin
& varios, y no podrd negarse en abgoluto aquel derecho, salvo
siempre el de regular las condiciones del frdnsito mediante leyes
administrativas y financieras.

Si los Bstados 4 los que el istmo pertenece se hallasen de
acuerdo para canalizarlo, pueden hacerlo con la méds completa in-
dependencia, y no seria fandada la oposicién que 4 ello pudieran
hacer los demé#s Estados, que por miras ¢ intereses egoistas pre-
tendieran impedir la canalizacion; ni podrian reclamar indemni-
zacion alguna por las ganancias eventuales que cesasen de obiener
4 consecuencia del cambio verificado en el movimiento comercial
por efecto de la canalizacion, En tal supuesto, deberfa garantizar-
se 4 todos los pueblos el derecho de libre paso por el canal, y no
podrian las partes que lo hubiesen construido considerarlo como
su propiedad, para conceder el paso & unos 0 4 otros, ¢ en distin-
fas condiciones.

Juando se trato de canalizar el istmo de Panama y se celebro
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uti convenio 4 este proposito entre Inglaterra y los Estados Uni-
dos, se consignd como regla en el art, 8.9, que el canal quedarin
abierto, no solamente 4 los nacionales de los Estados contratantes,
sino d los de cualquier otro (1).

S5®. Puede suceder también que para facilitar las comuni-
caciones, convenga congtruir un #inel.

No hay duda que cuando la construecion de éste sea reconoci -
da como de verdadera utilidad por los Estados interesados, ¥ con-
vengan estos en contribuir 4 los gastos necesarios, no debe el acuer-
do ofrecer dificultades, pudiéndose repartir dichos gastos por me-
dio de Comisiones cientificas v técnicas.

5i los Estados limitrofes no estuviesen de acuerdo, es elaro
que no podrd uno de ellos perforar un monte ¢ una eadena de mon-
tanas sin previo permiso 6 consentimiento del otro, aun enando el
primero asumiese por si la responsabilidad de los gastos necesarios
para la construccion.

853:3. Octirresenos una grave duda respecto de la solucidn del
siguiente caso. En el supuesto de que fuese reconocida como de
verdadera utilidad para la prosperidad comercial de diversos pue-
bles la perforacion de un monte, y uno de log Estados limitrofes
s6 opusiese sin razon justificada, ¢podria construirse el tinel no
obstante la oposicion, admitiendo una especie de expropiacion
forzosa en interés de la humanidad? Podria quizé sostenerse la
afirmativa si el esplritu de internacionalidad realizase su evolu-
¢ién completa; pero estamos aun muy lejor de esto.

En todo caso podrian proponerse las siguientes reclas;

a) Teniendo cada pueblo el derecho de comerciar con todos los
demds del universo, no puede ningtin Estado oponer obstdculos 4
las libres comunicaciones, ni hacerlas dificiles 6 dispendiosas;

b) El derecho de cada Hstado & considerar como suyo el terri-
torio, no puede destruir el correspondiente & todos los hombres
para recorrer libremente la tierra. Por consigniente, un Estado
que, sin alegar razones justas, niegue el paso ¢ se oponga a que
se faciliten las comunicaciones entre diversos pueblos, abusa de su
derecho y comete una arbitrariedad (2).

(1) Véase el tratado de 192 de Abril de 1850 entre Inglaterra y los Es
tados Unidos, PrinLidors, tomo I, § 207.

(2) EI Burgrave de Nuremberg, al condenar durante el concilio de
Constanza al conde de Luppen, qie habia secnestrado sin razon algunas
mercancias de paso para la Alsacia, dice: «Dios ha ereado el cielo pm'a.(%l
v para sus santos, y ha dado la tierra 4 los hombres, 4 fin de que se utili-
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SH4. Uno delos medios de comunicacién més importantes
que ha ejercido y continuard ejerciendo una influencia decisiva
sobre el aumento y ladistribucion de la rigueza internacional, son
las vias férreas, y deben, por tanto, considerarse como uno de los
principales agentes de la revolucion social y econémica iniciada
en nuestro siglo, no pudiendo dejarse de reconocer que su uso afec-
ta 4 graves intereses internacionales.

Segtin los principios del derecho abstracto, no puede obligarse
en modo alguno 4 un Estado & ponerse de acuerdo con ofro para
reglamentar de un modo uniforme las comunicaciones internacio-
nales por medio de las vias férreas. Mas teniendo en consideracién
que dichas vias estdn llamadas 4 aumentar la prosperidad interna-
cional y & promover el desarrollo econémico y moral de los pue-
blos eivilizados con mas eficacia atin que los correos y telégrafos,
proponemos las signientes reglas:

@) Incumbe 4 los Estados que se hallan en la misma parte del
gontinente reconocer que: las lineas férreas que unen los Hstados
limitrofes, son, por la misma naturaleza de las cosas, vias de co-
municaeion internacionales, y que este cardcter natural hace nece-
sario un reglamento internacional para la regularidad y seguridad
del ugo de las mismag, para la economia en' los fransportes, y para
garantia de los derechos de los particulares (1);

cen de ella el pobre y el rico. Los camings girven para el uso, y Dios no
los ha sujetado & impuesto algunos. Varrer, lib. XT, eap, 10, § 132,

(1) La variedad de las legislaciones en materia de transportes por los
ferrocarriles, y la resistencia de las Sociedades 4 introducir las mejoras
reclamadas por los comerciantes, son hoy un obstdculo para el desarrollo
del comercio internacional, La necesidad de los expedicionarios es una
carga y un obstéculo 4 la facilidad del trdfico, que podia eyitarse si las So-
ciedades se encargasen del transporte hasta su destino. La responsabili-
dad de las Sociedades en caso de dafio 6 de averfas, es muy dificil deter
minarla siendo tan diversas las leyes; ademsds, no es fdeil conocer la infi-
nidad de reglamentos ni observar las formalidades requeridas para no per-
judiear los derechos propios.

A consecnencia de las insolubles difienltades de los transportes inter-
nacionales que surgieron después de la guerra de 1870, nacié la idea de
ung legislacion internacional uniforme de ferrocarriles, siendo sas promo-
vedores Spieyuvx, de Ginebra y el Pr. Curist, de Bagilea, Dirigidse una
peticién 4 la Asamblea federal suiza para intentar entre los Estados
un acuerdo & fin de arreglar mediante tratados los transportes internacio-
nales por las lineas férreas, ¥ 4 consecuencia de las gestiones hechas por
el Consejo federal se reunié en Berna una conferencia el 13 de Mayo de
1878, y despusés de largas discusiones que duraron hasta el 4 de Junio, se
redactd un proyecto de convenio.

Sobre este objeto véase el proyecta de la conferencia de Berna yla Me-
moria de Sgieyevx presentada al Congreso celebrado con ocasitn de la
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b) Los reglamentos de ferrocarriles internacionales deben te-
ner por objeto proveer 4 la construccion de ciertas obras que pue-
den necesitarse en la zona fronteriza de los Istados limitrofes, al
reparbo de los gastos, al servicio de aduanas en la frontera, 4 las
medidas de policia que cada Estado debe hacer que se observen en
gu propio territorio para la regularidad de la circulacion, 4 la orga-
nizaeion del servicio relativo al transporte de pasajeros y mercan-
clas (1), a las tarifas, 4 la responsabilidad de los encargados del
servicio en caso de perjuicios por retraso, averias, extravio y
otros andlogas, y la organizacién del servieiod fin de que el trdfico
se verifique con perfecta igualdad para todos (2);

¢) Todo Estado podrd, con la mds completa independencia,
construir 4 sus expensas las vias férreas, ¥ reservarse su uso O en-
cargar de ello 4 sociedades particulares; pero serd responsable de
las eonsecuencias civiles que puedan derivarse de la inobservancia
del reglamento internacional por parte de las sociedades que ge
hubieren encargado del servicio (3);

exposicion de Paris el 22 de Julio de 1878,— Hovy, Quelgues observations,
sur urgence d'un reglement infernational, ete., en la Revue de Dyoit interna-
tional, 1877, pag. 380, — Las negociaciones llevadas 4 cabo por el Gobi erno
suizo, pag. 384.—La deliberaciéon del Instituto de Derecho internacional
de la sesion de Zurieh, Septiembre de 1877.— La relacién de Bunmerixg
en la revista citada, 1878, pag. 83.—Fieun, Intern. Code, § 428 4 420.—
Cavvo, Droit int., t. X1, § 14, 28 y sig.

(1) Qonvendria dar al contrato de transporte el cardcter verdadero y
propio del transporte internacional: determinar la obligacion de las socie-
dades de entregar la mercaneia al destinatario y el modo de hacer la con-
signacion: el derecho de negarse a admitirla y las consecuencias segtin los
casos: las acciones y el modo de ejercitarlas, el procedimiento, los Tribn
nales competentes, ete | ete,

(2) Respecto de los diversos sistemas seguidos, véase Carvo y con-
trontense los diversos tratados sobre este punto citados por Fiuup, que es-
tableee ademds muchas reglas dtiles para la redacecién de un regla
mento,

(3) Declarando al Estado civilmente responsable de las obligaciones
contraidas por las sociedades, se evitarfan muchos inconvenientes. Las
sociedades no podrian imponer las condiciones al comercio, sino que de-
berfan estar sujetas 4 las reglas establecidas por los tratados y que debe-
rian iniponerse & las mismas por el Estado en la orden de concesién, Il
comereio téndria en el reglamento internacional bajo la garvantfa de los
Estados, una cosa estable, y las sociedades que se hubieren obligado 4
hacer el servicio y 4 tener cuentas adminisirativas con las sociedades ex-
tranjeras, estarian garantidas por los Gobiernos extranjeros en lo que se
refiere al ecamplimiento de las obligaciones internacionales por parte de
las sociedades de otros paises. Corresponderia ademdis 4 eada Gobierno el
proveer 4 gue las sociedades comprometidas pudieran mantener y cum
plir sus eompromisos resgpecto 4 las demds con que hiciesen el seryicio in-
ternacional.
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d) Cualquier modificacién que se haga en las leyes y reglamen-
tos relativos # los ferrocarriles, ya sea por la sociedad eoncesiona-
ria de acuerdo con el Gobierno, ya por éste mismo, deberd consi-
derarse ineficaz paramodificar las obligaciones ¢ eludirla respon-
gabilidad que se deriven del reglamento internacional de ferroca-
rriles establecido entre los Estados; :

¢) La vigilaneia, comprobaeion y ejecucion de dicho regla
mento deberdn confiarse 4 una Comisidon permanente, que habrai
de resolyer, como fribunal arbitral, todas las controversias que
puedan surgir entre las diversas sociedades empresarias, en los
asuntos de la linea.

855. Las lineas telegraficas son también de las cosas que, si
bien pertenecen al Estado en cuyo territorio se hallan, fienen por
stt naturaleza muechos puntos de contacto con el Derecho interna-
ecional, que puede regular, en interés de] género humano, el uso
inofensivo del telégrafo, de manera que puedan armonizarse los
derechos de cada Estado con los del género humano.

s indudable que las lineas telegrificas son del dominio de la
goberania territorial, ora se reserve el Gobierno mismo su mono-
polio, como ocurre en la mayor parte de los HEstados, ora haga la
concesion de ellas 4 log particulares bajo la obseryancia de ciertas
leyes y reglamentos, como sucede en los Iistados Unidos de Amé-
rica y en Inglaterra. Como dichas lineas estin colocadas en terri-
torio del Hstado y es necesario su congentimiento para establecer-
lag, claro es que estdn siempre sujetas al superior dominio de la
soberania territorial; pero, considerando que las lineas telegraficas
que comunican con losg Estados limitrofes sirven para mantener
las relaciones internacionnles y son un elemento importante de la
vida y del comercio, se comprende por qué la utilidad general
exige que el gervicio de las lineas telegrdficas internacionales se
rija porun derecho uniforme, que, euando haya sido aeceptado por
un acuerdo reciproco de los Estados, deberd forimar parte del de-
recho internacional convencional.

De eonformidad con estos prineipios, proponemos las rdglas
siguientes:

a) Los Estados deben ponerse de acuerdo para establecer una
legislacion uniforme que regule el servicio de las lineas telegrafi-
cag internacionales, y para fijar, mediante tratados, cuanto se re-
fiere 4 las tarifas, comprobacién, prioridad y privilegios para log
despachos del Gobierno y de log funcionarios publicos, para la
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conservacion de las lineas y para el castigo que deba imponerse
en caso de destruccion ¢ deferioro de las mismas (1);

b) No pueden construirse ¢ extenderse las lineas telegrdficas
en los dominios de otros Estados sin el previo consentimiento de
aquel & quien pertenezca el territorio; excepcién hecha del dere-
cho de tender los cables submarinos en alta mar, no pudiéndoge
proseguir dichas lineas en las aguas territoriales sin el expreso
consentimiento del poder goberano del pals (2);

¢) Cuando al pedir 4 un Estado la concesién de la autorizacion
para extender una linea telegrdfica necesaria para unir dos ¢ més
pueblos se negare 4 ello, podran los otros Estados interesados, des-
pues de haber empleado todos los buenos oficios para obtener di-
cha auforizacion, emplear medidas de represalias 4 fin de obligar-
le & ello;

d) Los bugues destinados 4 tender un eable telegrafico deberdn
ser tratados por las naves que los encuentren como si estuviesen
anclados, debiendo para esto dichos buques llevar una sefial con-
vencional que los distinga (3);

(1} Se han llevado & cabo muchos acnerdos internacionales entre los
Estados para el servicio de las lineas telegrdficas, pero los intereses inter-
nacionales de la telegrafia han hecho gue se organice entre los principales
Estados de Europa una Union telegrafiea, gue ha dado ya buenos resualta-
dos y va constantemente mejorando, Fué fundada 4 consecuencia de una
conferencia celebrada en Paris el 17 de Mayo de 1865 entre Aunstria, Ba-
den, Bayiera, Bélgica, Dinamarca, Francia, Greeia, Italia, Sajonia, Suecia
y Noruega, Suiza, Espana, Tarquia y Wuortemberg. Este tiatado echd las
bases de la Unidn, no interviniendo en él Inglaterra ni los Estados Uni-
dos porque en estos pueblos eg el telégrafo una industria particular ejer-
cida por ciertas sgeiedades que la han monopolizado. Posteriormente se
extendid en Yiena nn acta adicional (21 de Julio de 1868) & In enul se ad-
hirieron todos los Estados de la Confederacion Germdnica del Norte, Ru-
mania, Servia, Rusia, Persia é Inglaterra para las liness indo-europess.
En 1871 se celebrd en Roma una conferencia internacional gue revigd y
mejord el convenio y reglamento de Paris, en cuya conferencia tomd tam-
bién parte Inglaterra, por haber digpuesto la ley de 1870, que se encargase
el Estado del servicio telegrifico. En 1875 se celebrd otra conferencin en
San Petersburgo, y el 28'de Julio de 1879 celebrdse ofra en Londres, donde
3@ firmo el nuevo reglamento modificado, puesto en vigor el 1.0 de Abril
de 1880.

(2) En 1868 obtuvo una sociedad del Gobierno francés la facultad de
tender un cable submarino para nnir 4 Francia con los Estados Unidos;
pera enando la sociedad llegd con su cable 4 las aguas territoriales del
Massachussets, se opuso con razon aguel Gobierno porgue no habia dado
la antorizacidén correspondiente. Después de algunas gestiones diplomiti-
cas se llego al fin & un arveglo.

(3) Semin oportonamente ha notado el Dr. Fisouer en la importante
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¢) Cuando varios Estados hayan establecido un derecho comin
para el servicio telegrdfico internacional, corresponderd & cada
uno de ellos armonizar sus propias leyes con las establecidas de
comun acuerdo, siendo responsable de las omisiones que hu-
hiese (1);

/) Cada Estado tendrd siempre el derecho de proteger sus pro-
pios intereses ¢ impedir que se haga uso del telégrafo con perjui-
cio de su seguridad, del orden ptiblico 6 de la moral. Debe, por
tanto, reconocerse en todo caso el derecho de los Gobiernos 4 de-
tener ciertas correspondencias y la expedicion de los telegramas, y
aun 4 suprimir en ciertos casos completamente el servieio telegra-
fico de una linea determinada, dando aviso de ello & los Gobiernos
interesados (2); pero bien entendido que este poder diserecional

Memoria publicada en Leipzig en 1876 (Die Telegraphie wnd das Volle-
rrecht), a operacion de colocar un cable submarino es un trabajo gne ex-
pone al bugque y al pargamento 4 los més peligrosos accidentes. Sin contar
con los cambios del tiempo y las variaciones del estado del mar, no pue-
den seguir la norma de la navegacion ordinaria, porque el cable, por su
extraordinaria longitud, tiene un peso y una fuerza de traccion enormes.
Est#, pues, obligado 4 arreglav sus movimientos 4 las circonstancias en
que realice las operaciones. De agni que, para evitar el peligro de log chio-
yues, hay que admitir para dichos bugues reglas excepcionales, tales como
lag propuestas (i otras que se crean preferibles por las personas peritas en
estas cnestiones.

(1) La posibilidad del cambio de despachos entre los bugues durante
gi navegacion y las estaciones telegréficas en las costas, es uno de los
problemas de que se ocupa la telegrafia internncional, Para esto seria ne-
cosnrio establecer en lag costas estaciones semaforicas puestas en relacio-
nes telegrificas y provistas del oportuno aparato de optica, ¥ que los bu
ques llevasen el Codigo de senales y su corréspondiente aparato de bande-
vais. Respecto del codigo de senales, se hizo un proyecto de codigo interna-
cional en Inglaterra en 1863, v ha sido ya adoptado por los signientes Go-
biernos: Austria-Hungria, Bélgica, Brasil, Chile, Dinamarca, Alemania,
Greeia, Italia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Rusia, Espana, Suecia, K-
tados Unidos de América, y hia comenzado 4 regir desle 1.° de Septiem-
bre de 1880. Respecto 4 obligar & los bugues 4 ir provistos de log corres-
pondientes aparatos para hacer lag senales con arreglo 4 dicho cddigo,
propuso el Gobierno italiano despues de la conferencia de San Petersbur-
o, yne cada pais oblizage, mediante leyes, A los bugues gue emprendie-
sen un viaje, & proveerse de dicho codigo y del correspondiente aparato,
declarando estos instrumentos entre los necesarios & bordo. Otras pres-
oripeiones de snmo interés ptiblico deberian ser sancionadas por los diver-
sos poderes legislativos para resolver los problemas que la telegrafia en-
vuielve.

(2) El art. 8.0 del convenio de San Petersburgo, establece esta impor-
fante limitacion en el movimiento de la telegralia internacional: «Todo
Gobierno se reserva el derecho de suspender el servicio telegréfico inter:
nacional cuando lo erea neceégario, ora en general, ora sblo en ciertag li-
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deberd limitarse & los despachos que lleguen 6 partan del propio
territorio, nod los de trinsito dirigidos 4 los otros Hstados (1), ni 4
log despachos del Gobierno;

g) La violacion del secreto de los despachos de trinsito deberd
declararse un delito punible con las mismas penas que la viola-
c¢ién del secreto de los despachos en el interior del Estado (2);

k) Deberd castigarse también cualquier entrometimiento ilegal
y arbitrario que pueda perjudicar al movimiento regular telegrafi-
co internacional; debiendo cada Gobierno atender las reclamacio-
nes de los Gobiernos interesados, y obligar 4 las personas respon-
sables 4 responder de cualquier retraso voluntario en el movimien-
to telegrdfico internacional, cuando no haya lugar 4 proceder por
la yia penal contra lag migmas;

1) Serd muy util que los Estados se pongan de acuerdo para de-
clarar que la destruccion ¢ el deterioro de los cables submarinos
en alta mar es un derecho internacional, y para determinar de una
manera precisa el cardcter delictuoso de los hechos y las penas que
les son aplicables. Bajo este aspecto, se procurard establecer el
grado de uniformidad compatible con la diversidad de las legisla-
clones eriminales,

El derecho de detener 4 los eulpables 6 4 los presuntos reos,
podid concederse & los buques de guerra de cualquier Hstado en
las condiciones que marquen los tratados; pero el derecho de juz-
garlos debera reservarse 4 los Tribunales del Estado 4 que perte-
nezean los delincuentes (3).

neas y parn cierta clase de correspondencia, por tiempo indeterminado;
pero estd obligado 4 dar inmediatamente cuenta de ello 4 todos los Go-
biernos que hayan intervenido en el tratado.»

(1) Esta regla fué aceplada por ¢l Instituto de derecho internacional
después de una detenida discusion y de un proyecto cuidadosamente re.
dactado por Rexavir, en la reunion celebrada en Bruselas en 1879 —Vég.
se el Anuario del Institulo, 1870 & 1880, parte 1.8, phg. 394,

(2) Elart. 7.9'del tratado de San Petersburgo admite el derecho de
coniprobacion respecto del contenido de los despachos, v el art, 40 del Re-
glamento precisa minuciosamente como debe gjercitarse este derecho, Es
evidente que el Estado tiene derechu & suspender el servieio telegrifico
internaeional si cree que es contrario 4 sn propia seguridad; pero, si este
derecho de comprobacion se extendiese también 4 los despachos da transito
y que pudieran interesar 4 los demsds Estados, se concederfa 4 cada Go-
bierno una sutoridad dietatorial sobre todo el movimiento internacional,
La suspension de la correspondencia es una medida exeepcional gue debhe
régivée por la ley propia de cada pafs, y debe considerarse siem pre. como
una medida inferior y de orden pihlico.

(3) El econvenio 6 tratado de la Union telegrafica provee 4 esto en su
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Respecto al acto de extenderlas, al servicio y 4 la proteceion
de las lineas telegrdficas en tiempo de guerra, hablaremos en su
lugar oportuno.

articulo 2.9: <Las Altas Partes contratantes se obligan 4 tomar todas las
medidas necesarias que se requieran para asegurar el secreto de los tele-
gramas y sn expedicion regular.»




CAPITULO 1V

De los bienes cuyo goce exclusive corresponde al
KHstado. pero de los gque tambien ha de gozar sin
ofensa del derecho internacional. :

TMPUERTOS; ADUANAS; SERVIDUMBRES ACTIVAS; CORREOS; COBAB QUE
CARICEN DE DUENO; ISLAS; COLONIAS; BIENES EXISTENTES EN EL
EXTRANJERD.

856G, Determinacion del asunto de este capitulo.—85%9. Impuestos sobre los
extranjeros.—858. Opinion de Martens. —859, Reglas. —860. Adnanas. —
S6GA. Reglas, —86%2. Ssrvidumbres activas.—863. Reglas.—86G4. Correos.
—8065. Reglas.—866. Cosas que carscen de dueiio.—86Y, Reglas. —86GS.
Islas.—86GH. Posesiones en el exterior.— S ¥@. Régimen de las colonias. —SYE.
Reglis.— 892, Bienes dal Estado existentes en el extranjero.—89 3. Miximas
saneionadas por los Tribunales ingleses.

S56. Los bienes pertenecientes al Estado se dividen en varias
categorias segiin el objeto & que estdn destinados y segin la ma-
yor 6 menor extension del dominio correspondiente 4 la soberania
gsobre dichos bienes. Hemos tratado hasta ahora de los bienes per-
tenecientes 4 la comunidad y que el Estado posee con objeto de
conservarlos para que llenen el fin 4 que estdn destinados; y asi
como pueden gozar de estos bienes los ciudadanos del Estado con
sujecion 4 las leyes y reglamentos, asi deberdn también poder go-
sar de ellos los extranjeros, que, con arreglo al derecho interna-
cional moderno, deben ser asimilados & los nacionales en el goce
de los derechos civiles (1). En esta consideracion fundamos nos-
otros el jus usi innocui, y fijamos como regla general que no debe
negarse & los extranjeros el goce de las cosas pertenecientes al do-
minio piiblico, siempre que usen de ellas sin dafio ni perjuicio
para el Estado.

(1 Véase nuestra ohra Deirecho internacional privado, tercera edicion,
parte especial, cap. L. o
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Hay una segunda categoria de cosas cuyo uso exclusivo debe
tener toda soberania, bien con un fin de utilidad general como son
lag fortalezas, los arsenales y otros establecimientos analogos, O
para atender & las necesidades y servicios del Estado.

La determinacion de los bienes pertenecientes & esta categoria
y la de la extension de los derechos del soberano sobre estos mis-
mos bienes, pertenece al derecho puiblico interior; pero asi como
deben ponerse en armonia los derechos de cada Estado con los de
todos los demds que con él coexisten en la Magna civitas, asi tam-
bién debe armonizarse el Derecho puiblico interior con el Derecho
mternacional, y bajo este punto de vista especial diseurriremos
acerca de algunos bienes pertenecientes 4 esta categoria y que tie-
nen eierta relacion con el Derecho internacional.

Trataremos, ante todo, de los bienes incorporales, como son:
los impuestos, las aduanas, Jas servidumbres activas y el monopo-
lio del correo, y después trataremos de log bienes jue earecen de
dueno, de las islas, de las colonias, y de los bienes pertenecientes
al Estado que se hallan en pais extranjero.

859. Kl derecho de recurrir 4 los impuestos para proveer 4
Iag necesidades del Estado es reconocido y extensamente ejercita-
do por todos los Gobiernos de los pueblos civilizados. Sin embargo,
en otros tiempos habia costumbre de hacer pagar cara 4 los ex-
tranjeros la facultad de establecerse en un pafs y ejercer allf el
comercio, y excogitibanse diversas formas de impuestos, aplicin-
doselos rigurosamente, como si el Gobierno pudiese aprovecharse
de la condicion de extranjeria para enriquecer el Tesoro del K-
tado (1).

(1) La tasaque en Francia se imponia 4 los exlranjeros para autorizar:
los 4 contraer matrimonio (droit de for mariage, de Jovis maritagium) ab.
sorbia una buena parte de la dote, Segin ciertas costumbres, era ln mitad
de los bienes; segiin otras, la tercera parte. —Sa vry, Lesefrangers en fran-
e, pig, 64— Desaxcear, Hist, dela condition des eltrangers, pdg. 104, —
Goyor, Rep.,voz for-mariage. A los jefes de familia se imponia despuds
una tasa anval, droit de chevage, y cuando las necesidades del Estado lo
exigian se imponian tasas extraordinarias, Enrigne III ordend gue todos
los exfranjeros, ineluso los naturalizados, debian proveerse de nna carta
de residencia para poder habitar en Francia, ¥ para obtenerla habia que
pagar una tasa. Luis XTIV obligd 4 losg mismos & renovar la oarta de per-
manencia y la de naturalizacidn pagando una nueva tasa, y en el edieto
respectivo publicado & fines del siglo xvi (1687) se mencionan las tasas de
thévage y de for mariage, lo que prueba que hasta ess eépoca conservaba el
rey de Vranein integro su privilegio de exigir dichas tasas.— Véase Bao-
quer, Droit d'aubain.,

¢Qnién hubiera podido imaginarse que Francia hubiese vuelto 4 pro-
poner la tasa sobre los extranjeros hioy que las ideas de ignaldad y fra-

Devecho int. publico.—Toxo TT, 18
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858. Los publicistas consideran tales usanzas fundadas en
derecho, tanto que Martens eseribia & este proposito: «El derecho
de gentes no prohibe en rigor recargar 4 los extranjeros con im-
puestos mis onerosos que 4 los nacionales» (1). Ademds de congi-
derar, como obserya con razon Verge, que esta maxima se halla en
oposicion con los principios de la Keonomia politica y con los in-
tereses mismos del Estado—que deberia rechazar toda medida que
pudiese alejar del territorio & Jos extranjeros cuando su industria
v su fortuna son los auxiliares mas atiles-de la prosperidad gene-
al,—entendemos nosotros que el Derecho internacional moderno
debe sostener que es contrario & los principios de equidad y de
justicia aumentar los impuestog de los extranjeros en relacion 4
los de los ciudadanos. Respecto al hecho de someter & aquéllos 4
los impuestos que sobre éstos pesan, dicho se estd que solo puede
hacerse en el easo en que los extranjeros se establezcan en el Es-
tado; pero deberd siempre considerarse como contrario al derecho
de gentes imponerles una tasa como condicion de suw admision en
¢l Estado (2).

859. Proponemos, pues, las reglas siguientes:

a) No es licito someter & los extranjeros al impuesto de trdn-
sito 6 imponerles una tasa bajo cnalquier forma como condicion
para admitirlos en el territorio. Los impuestos personales solo de-
ben pagarse por los extranjeros que se establezcan en el territorio
de un Bstado, y los demés por aquellos que realicen operaciones
sujefas 4 impuestos;

) Esde sumo interés para todos los Estados ponerse de acuer-
do 4 fin de no imponer & los extranjeros otros gravimenes, con-
tribuciones é impuestos que aquellog que pesan sobre los naciona-
les, y para no establecer diferencia alguna en cuanto al ejercicio
del comercio, 4 la adquisicion de la propiedad y 4 los negocios de
cualquier clase, sino fijar como regla que, cuando log exfranjeros
observen las leyes y reglamentos del pais lo mismo que log ciuda-
danos, deben poder transportar, recibir y consignar mercancias,
vender 6 comprar directamente 6 valiéndose de intermediarios,
hacer operaciones de aduanas, obtener la profeecion y seguridad

ternidad de los pueblos se han reafirmado por el Gobierno republi-
nane ?

(1) MarTins, Dyoif des gens, libro 111, eap. 111, § 88.

(2) «Pueden cobrarse impuestos atin i los extranjeros gue habitan
enfre nosotros, puesto que gozan de la proteceion del Estado, y puede
imponerse esta_condicion para su admision,» —Marrexs, obra citada.—
Conft. Kuiser, Dioif des gens, § 68.
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Para sus personas y bienes, comparecer en juicio, ete., ete., ¥ que
ya se establezcan temporal ¢ definitivamente, no estardn sujetos 4
otras cargas 6 impuestos que 4 aquellas (que pesen sobre los einda-
«danos del Hstado;

¢) Hasta que no se haya proclamado eomo regla del comercio
internacional la libertad comercial y de navegacion, y generaliza-
do el principio de la igualdad entre ciudadanos ¥ extranjeros,
puede obseryar el Hstado, siquiera sea por prudencia politica, la
regla de la reciprocidad en cuanto 4 los impuestos, cargas, privi-
legios, inmunidades y favores 4 que estén sometidos 6 de qre pue-
dan gozar los extranjeros en los diversos Estados (1).

860. En cuanto 4 lag aduanas, es indudable que el régimen
aduanero interesa al derecho publico interior (2), y que, segiin’ el
Derecho internacional, cada Estado puede elevar ¢ bajar las tavi-
fas segiin lo crea conveniente, y aun establecer cierta desigualdad
entre los diversos Estados con los cuales se halle en relaciones co-
merciales. Los extranjeros de todos paises deben gozar, segiin el
dlerecho de gentes, de la libertad de comereio; pero no pueden exi-
gir la igualdad respecto 4 las importaciones 6 exportaciones. No
obstante, todo Estado dehe tener presente que el prudente y pro-
aresivo desarrollo de las libertades econdémicas es el medio mas
Seguro. para armonizar los intereses nacionales con 168 interna-
cionales.

861. Proponemos, pues, las signientes reglas:

a) Para regularizar las importaciones ¥ las exportaciones, en
sus relaciones con las aduanas de los respectivos Hstados, debe
recurrirse 4 los tratados;

(1) Algunoe escritores quisieran elevar & reglas de Derecho internacio-
nal la ignaldad de condiciones entre cindadanos ¥ extranjeros respecto
lel pago de ciertos impuestos ¢ de todos, Asi leberia ser con arreglo 4 las
justas reglas del Derecho internacional de los pueblos civilizados; pero
hasta que ésta no se haya convertido en regln general no hay obro modo
de defender los infereses de los propios cindadanos ¥ asegurarles las mis-
mas ventajas en los paises extranjeros, que adoptar el principio de la re-
ciproeidad. De agni que, si no existen tratados. no puede decirse que fal-
tara & los justos preceptos del derecho, un Bstado gque respecto 4 los dere-
chog de navegacion, por ejemplo, sostuviese cierta diferencia entre los na-
tionales v los extranjeros, y ann entre los extranjeros de diversos paises,
Un Gobierno solo debe eqniparar los extranjeros 4 los nacionales en ol
goce de ciertas ventajas cuando les asegure las mismas en el extranjero,
Sin embargo, no debe entenderse que esto se reliere al ejerciein de log
dderechos civiles que no pneden negarse en ningiin easo 4 los extranjeros,

(2) Elsistema aduanero.de los Estados civilizados deberia inspirarse
< las elevadas miras de facilitar log eambios internacionales. Sin embay-
<0, dste es asunto propio de la economin politica.




244 LIBRO SEGUNDO, —CAPITULO 1V

b) Seria sumamente 1til establecer, mediante un tratado gene-
-] entre los Bstados que tienen comunidad de intereses comercia-
les, una perfecta Union Aduanera. Sin embargo, para que tenga
este cardcter el régimen de aduanas, es necesario (ue ge gupriman
las lineas aduaneras entre los Estados coligados; que ge instituya
una frontera aduanera tnica, alli donde los Estados contraantes
estén geparados por otros limitrofes; que haya unidad de adminis-
tracion y comunidad de tarifas aduaneras entre dichos Hstados,
unidad de trato y uniformidad de legislacién del ramo (1);

¢) Siempre que el régimen aduanero entre dos Estados se haya
establecido por un tratado, deberd fundarse éste sobre la base de
In igualdad y reciprocidad més perfecta. Cuando, abusando un
IEstado de su poder y de su superioridad, imponga 4 otro menor
un sistema aduanero en gu exclusivo provecho, cometerd un abu-
so de fuerza, siempre censurable, pero mucho mas si lo llevara &
cabo aprovechéndose del éxito favorable de una guerra.

S6®. Respecto & las servidumbres activas, debemos ocupar-
nos de las fundadas en los tratados y que atribuyen al Estado, en
cuyo favor se instituyeron, ciertos derechos reales llamados gene-
ralmente derechos de regalia, de los cuales, 6 puede gozar el Esta-
do mismo, 6 los particulares en su calidad de cindadanos del Es-
tado. Asi, por ejemplo, era un derecho reservado 4 los ciu-
dadanos ingleses cortar la madera de campeche en cierfas re-
giones, derecho que les habia sido reservado por una clausula
del tratado de Paris de 1763 (articulo 17). Lo mismo debe decirse
del derecho de establecer aduanas é imponer tasas sobre una
parte determinada del territorio, 6 desempenar cualquier ser-
vicio publico lucrativo como el de correos, por ejemplo (2). Pa-

(1) Puede ocarrir que dos 6 més Estados denominen (ratados de [nion
aduanera 4 un tratado de Comercio, y que hagan esto por concederse fa-
vores reciprocos y exeluir & Jos demss Estados que hayan estipulado en
los convenios.el trato de la nacién mds favorecida en el goce de las venfa-
jas convenidas. Este serfa el caso de aplicar la regla plus valere quod ayi:
tur quam quod simulate concipitur. Bl nombre no podri cambiar la natura-
loza de la cosa, El tratado concluido entre los Estados alemanes en 1833,
para constituirla Union adnaners (Zollversin), fué un tratado de liga adua-
nera; pero el estipulado enlre Austria y el dncado de Modena el 15 de Oc-
tubre de 1857 fué nn verdadero tratado de Comercio que sele dig el nom-
bre de Unién aduanera,

(2) Enel tratado de paz entre Prusia y Sajonia en 1866 se disponia en
su arh. 17: «El Real Gobierno de Sajonia transmite al Gobierno Real de
Prusia el derecho de ntilizar el servicio telegrdfico en el reino de Sajonia
¢on la misma extension que compete actualmente al Gobierno de este
Estado.»
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gamios por alto ofros muchos ejemplos que pudieran adueirse (1).

En otro tiempo fué mds frecuente la aplicacion del ejercicio de
eiertos derechos que revestian un cardeter de servidumbre del de-
recho de gentes, sobre todo en aquellos Istados que conservaron
«ciertos impuestos feudales, como sucedia en Alemania.

Dichas servidumbres modifieaban 4 veces hasta el ejercicio de
los derechos de soberania; pero ya nos hemos ocupado de esto an-
teriormente (2), y aqui solo nos referimos 4 aquellos de que se de-
riva el gjercicio de cualquier derecho de regalia, & los cuales deben
aplicarse las reglas que antes hemos propuesto, debiendo agregar
las siguientes;

S863. ¢) LIl iimite extremode las servidumbres que lleven
congigo un derecho real, debera fijarse por laregla del mituo res-
pefo que deben los Estados & su reciproca independencia;

b)  Cuando la gervidumbre existe, debe considerarse comoe un
derecho real permanente, tanto respecto al Estado obligado 4 su-
frirla, como al que goza de ella, transmitirse ackiva y pasivamen-
te 4 los sucesores, y extinguivge por el abandono, la eonfusion y
la renuncia expresa (3);
¢) No basta la simple posesion para constituir una servidum-
bre. Todo Estado independiente tiene el derecho permanente de
exigir la justificacion de la servidumbre con un titulo legal, mi-
litando giempre en su favor la presuncion de la libertad (4).

864. Laadministracion de correos puede ser una fuente de
rendimientos para el Estado, ya ejerza el Gobierno mismo el mo-
nopolio y los ingresos sean superiores 4 los gastos, ya arriende &
una sociedad este servicio. De cualquier modo, estando el ramo de
correos destinado 4 satisfacer las necesidades internacionales y las
relaciones reciprocas de los diversos pueblos y d favorecer el des-

(1) En el tratado de deslinde de fronteras entre Noruega y Ruaia en
14 de Mayo6 de 1826 (Marrexs, Nowvean recueil, tomo VI, pag. 10 4 14}, se
wonvino en su articalo 7.0 que'las familias establecidas en ¢l territorio se-
fialado & eualgniera de las partes contratantes gozarian por seis anos del
derecho de ejercer la caza y la pesca en los dominios de la otra.

(2) Véase el tomo 1.

(3) Hsta regla ha sido establecida por Herrren en el § 43 de su obra,
v anade gne las servidumbres terminan por las reglas ordinarias de nuli-
dad y por las resoluciones de los tratados internacionales.

La gervidumbre no puede decirse gune permanece enando no se ha hecho
ugo de ella por largo tiempo v debe suponerse abandonada, Luis XTIV pre.
tendia resucitar ciertos derechos de regalia, va extingnidos, fandindose
an ciertas disposiciones del tratado de Miinster.

(4) Conf, Kuiiger, Droit des gens, §3 137 4 136,
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arrollo de las artes, de las ciencias y del comercio, debe conside-
rarse como de interés internacional la organizacion del mizsmo.
86GH. Respectode este punto proponemos las signientes reglas:

@) Los correos deben estar bajo la proteccion del derecho in-
ternacional;

b) Todo Estado se halla obligado a facilitar el desarrollo de las
comunicaciones postales, y debe promover los oportunos conye-
nios con log demds Istados con la mira de favorecer los intereses
de los pueblos, mds bien que con la de ejercer el monopolio: e
provecho reciproco; '

¢) No gerd licito en ningin cago detener el movimiento pos-
tal, ni podrd justificarse por ningiin motivo grave la violacion dek
geereto de la correspondencia. Sdlo por razones de orden publico
podra permitirge suspender la expedicion y distribueion de los pe-
riddicos, dando aviso de ello por todog los medios posibles de pu-
blicidad;

d) Ineumbe 4 los Iistados establecer y- promover el desarrollo:
de la unidn postal-en interés de los pueblos, y con el fin de dictar
reglas uniformes relativas al cambio de la correspondencia; 4 la
tasa y al modo de la expedicidn de las cartas y de los demds ar-
ticulos; al peso, al pago, y 4 cuanto pueda facilitar la llegada, la
distribueion y la circulacién en los territorios respectivos, y orga-
nizar la reganlaridad del servicio;

¢) Los bugues destinados al servicio postal, ya pertenezean al
Gobierno, ya & sociedades particulares, deben ser fratados econ to-
dag las consideraciones y privilegios que exigen los altos infereges
¥ la importancia del servicio indicado., Deben, por tanto, estar
exentos de pagar derecho alguno de navegacion y de puerto, 1o
mismo 4 la entrada que 4 la salida de éstog, pudiendo proveerse
libremente de carbén y de cuanto necesiten para continuar su via-
je, sin que pueda tampoco bajo ningtin pretexto, hacérgeles yol-
ver, detenerlos en su camino ¢ desviarlos de su destino, ni suje-
tarlos 4 la visita aduanera, éxcepto el caso en que haya pruebay
inequivocas de que dichos buques abusan de su privilegio para
haeer el contrabando;

/) Corresponde 4 cada Gobierno obligar 4 sus propios buques
postales & observar rigurosamente las leyes vigentes en los puertos
extranjeros donde arriben por razon de su servicio, y slempre que
resulte que dichos buques han abusado de su posicién privilegiada
para violar las leyes de aduanas, estard el mismo Gobierno obliga-
do 4 no impedir la accion de la justicia, reconociendo que no pue-
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de reciamarse privilegio alguno por aquél que, teniéndolo, se hu
servido de él para eludir 6 vielar la ley (1).

S66. Las cosas sin duefio que se hallan en los limites terri-
toriales del Hstado, deben considerarse como si continuasen en la
comuni6n primitiva, y por tanto, en el dominio de la comunidad
6 del Estado y de la soberania que representa. Iin todo caso debe
prevalecer esta regla:

a) Todas las cosas que se hallen en el territorio tienen el ca-
récter territorial, y cuando no las posean 4 titulo particnlar log in-
dividuos, gean éstos cindadanos O extranjeros, forman parte del
patrimonio del Estado: quidquid est in terriforio est etiam de ferri-
torio.

Sin embargo, la soberania territorial no puede modifiear con
gus leyes interiores los principios del derecho de gentes, y aumen-
tar su patrimonio declarando sin duefio los bienes que en realidad
no ge hallan en este caso.

En ofro tiempo, cuando se negaba 4 los extranjeros el derecho
de poseer en propiedad parte alguna del territorio, se declaraban
sin duefio los inmuebles adquiridos por aquéllos 4 titulo particu-
lar & por sucesion, atribuyéndose al Fisco la propiedad de tales
cosas (2).

S869. A fin de evitar todo abuso en egte punto, proponemos
la signiente regla:

@) Para decidir cudndo puede considerarse una cosa como sin
duefio, respecto de los extranjeros, deben aplicarse los preceptos
y las maximas del derecho eivil internacional, no siendo licito a

(1) Oenrre con frecuencia, que los vapores eorreos extranjeros se pre-
valen de sit posicion privilegiada para ejercer el confrabando, y que des-
pués invocan la proteceion de su Gobierno y sus privilegios para librarse
de las investigaciones de las antoridades locales que adoptan sus medidas
para probar la violacidn de lu ley y de los reglamentos de Adnanas, para
lo que no puede invocarse privilegio algnno. Lo peor es que los Gohiernos
que se consideran mds fuertes, apoyan las reclamaciones de los eapitunes
de sus vapores correos, Surgid nna grave disputa por esta razén entre el
Gobierno italianc y el francés & propésifo de nna contravencién al regla-
mento de Adnanas descnbierta el 11 de Septiembre de 1862 4 bordo del
barco francés Generale Paoli. A pesar de haberse hecho resistencia & la
fuerze piblica y ser manifiesta lx contravencion, apoyaba aquel Gobierno
las mal fandadas reclamaciones del capitén de la nave. Serfa de desear
que todos los Estados se pusieran de acuerdo para haeer respetar las leyes
y los reglamentos aduaneros de los demds Estados, y no protegiesen i sus
nacionales cuando los vielasen.

(2) Véase Lavreyt, Dioit eivil infernational, tomo T, phz. 361; y Bac-
quet, obra eitada, Confr. nuestro Tratado de Derecho internacional priva-
do, eap. 1I.
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ninguin Kstado desconocer tales reglas ni disponer nada contrario
4 las mismas mediante sus leyes interiores (1).

Teniendo en cuenta estas vewlas, debe reconocerse que un Hs-
tado que quisiera apropiarse log restos de un naufragio (2), que
declarase, mediante sus leyes interiores, cosas sin dueno, y como
tales atribuibles al Fisco, todo lo que se hallase en sus aguas te-
rritoriales O hubiese sido arrojado 4 sus costas, cometeria un abuso
de poder y violaria los preceptos del Derecho internacional, segtin
en otro lugar hemos dicho (8).

868. Pertenecen ademéds al Estado las islas que e hallen en
sus aguas territoriales, 6 que puedan formarse en lo sucesivo, es-
tén 6 no ocupadas por él. Dichas islas se consideran como anejas
al territorio internacional y propiedad del Estado, hasta tanto que
no hayan sido adjudicadas & los particulares, bien para ser colo-
nizadas, 6 por uno de esos titulos que pueden establecer ¢ fundar
la propiedad privada. Ademds, para las que se hallen fuera de lag
aguas territoriales, convendrd tener en cuenta las reglas que esta-
bleceremos inmediatamente para la adquisicion de la propiedad
de las cosas que no tienen duefio.

Refiere Halleck que en los Estados Unidos de América, con
arreglo 4 una ley aprobada en 18 de Agosto de 1856, cuando un
ciudadano de aquel Estado descubre un depdsito de guano en una
isla 6 roea no sujeta d la jurisdiccion de otro Gobierno y toma pa-
cifica pogesitn de dicha isla 6 roca, pueden éstas ser consideradas,

(1) Vease nuestra obra Deveclo internacional privado, tercern edicién,
tomo I, en la cual se demuestra cémo los extranjeros deben estar eqnipa-
rados i los cindadanos en la adquisicién y goce de los derechos privados,

(2) El derecho de apropinrse los restos del naufragio ejercitlo en Sici-
lia Carlos de Anjon, 4 pesar de que la Constitucion de 1231 hahfa pronun-
ciado severas penas contrn semejante despojo (Cost. regni Siculi, libro I,
titulo XX, VIIL op.; Coxomant, 1, 318). — Conf. el Oodigo de los Visigodos
del siglo v (libro VII, tit. II, cap. X VIII); las leyes de Ramdn Beren-
guer v Jaime I en 1243 y de Alfonso IIT en 1286 promulgadas para prohi-
birla confiseacion de los bienes de los ndnfragos que se llevaba 4 eabo en
Catalufia, no cbstante estar alli vigente el Cddigo de los Visigodos; el tra-
tado estipulado por 8an Luis de Francia con el dugue de Bretafia en 1231,
y el coneluido en Venecia para prohibir la confiseacién de los bienes de
los ndnfrages. En Inglaterra el derecho de la Corona sobre los restos de
los naufragios; ha sido sostenido hasta fines del siglo pasadeo (1771), ¥ ca-
lurosamente defendido por los abogados de la Corona, funddndose en el
Common Law. El Juez Mansfield rechazé la pretension, porque hallé: més
equitativo inferpretar la ley 4 su modo; pero, si se hubiese atenido 4 la
letra de aquélla y hubiese guerido aplicarla con rigor, se habrin visto obli-
gado 4 admitiv la demandu.—Véase Kexr, American Law, tomo IT, pi-
gina 415 4 417,

(3) Véaseel § 608 de este tomo.
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seglin el prudente arbifrio del Presidente de los Estados Unidos,
como pertenecientes 4 éstos, y el jefe del Gobierno puede disponer
de las fuerzas de mar y tierra para proteger el derecho de aquel
descubrimiento (1).

Respecto de las islas que se forman en los rios, ya hemos emi-
tido nuestra opinion (2).

869. Forma ademds parte del patrimonio del Estado lo que
éste posee en palses lejanog, siendo indudable que tiene derecho 4
conservar esas posesiones y 4 sacar de ellas todas las ventajas po-
sibles, con exclusion de los otros Estados.

Dejando aparte lo que se refiere 4 la legitimidad de la adquisi-
cion de tales establecimientos—de lo cual hablaremos en el capi-
tulo siguiente (3)—y lo que hace relacitn al derecho de jurisdic-
cion perteneciente al Estado que pogee el territorio sobre el que se
encuentra el estublecimiento perteneciente 4 un Gobierno extran-
jero, de lo cual ya hemos hablado, debemos examinar aqui
como debe de ejercitarse el derecho 'de aprovecharse de estas
posesiones, y las limitaciones que sobre ello impone el derecho de
entes,

En tiempos no muy lejanos estaba mds generalizado el sistema
de fundar establecimientos en paises extrafios con el sélo objeto
de enriquecer las arcas del Tesoro, y con este propdsito se erearon
infinidad de colonias, muchas de las cuales se conservan todavia
en Ameériea, en Oceania, en Africa y en otras regiones.

830. [l régimen administrativo de las colonias se organizé
con la iden de que las riquezas de las tierras colonizadas sirviesen
para enriquecer la metrépoli respectiva, y con este propdsito arre-
gl6 cada Gobierno el monopolio comercial en su exelusivo proye-
cho, hasta el punto de que las posesiones coloniales fueron consi-
deradas como graneros de la metropoli, y los colonos como un pue-
blo de esclavos condenados & trabajar para enriquecer 4 los habi-
tantes de aquélla. De este modo se justifico la introduceién de es-
clavos en las posesiones coloniales, y aun hoy se tiende 4 mante-
ner la esclavitud en determinadas colonias.

Tste sistema debe considerarse en completa oposicion con el
derecho de gentes. liste garantiza, en efecto, & todos la propiedad

(1) dnter, Luwe, & 15, cap. VI, donde se cita el texto de la ley americana.
Brigarry, Dig. of the Law of the United States, pdg. 301. Confr. Carvo,
Diait international, § 2566.

(2) Véaseel § 814 de este tomo.

(3) Véanseacerca de este punto los pdrrafos 8706 y signientes.
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| y la libertad de industria y de comercio, mientras las leyes colo-
| niales, para asegurar & los Gobiernos todo el provecho, negaban &
' los eolonos el derecho de disponer de los productos del suelo, que
era el fruto de su trabajo, y los obligaban i venderlos 4 las socie-
dades privilegiadas 4 que dichos Gobiernos cedian el ejercicio del
monopolio del comercio (1).

891. Contra tan arbitrarios sistemas, proponemos el estable-
cimiento de estas reglas:

@) Pertenece 4 todo Estado el derecho de aprovecharse de sue
posesiones en paises extrafios; pero no es licito que aumente sus
beneficios conculeando los derechos del hombre, que deben ger
garantidos por el derecho de gentes;

b) Cuando para disfrutar las riquezas de una colonia pretenda
un Istado sancionar la esclavitud civil ¢ politica de los colonos,
y conenlque en perjuicio de éstos los principios del derecho co-
miin de los pueblos civilizados, los colonos que quisieren recha-
zar la fuerza mayor y fueren impotentes para ello, podrdn pedir
la proteceion de los demds Estados civilizados, é invoear en nom-
bre del Derecho internacional la garantia de los derechos del hom-
bre (2).

(1) Respecto de la historia -de las colonias conviene leer la obra de
Ouveny, Droit maritime international consideré dans ses origines et dans ses
rapports avw le progrés de la civilisation.—Las colonias que los europecs
fundaron en América y en la India tuvieron un cardcier completamente
distinto al de las eolonias que estahlegian los .antiguos. Hstas fneron el
resultado del espiritn de emigravién y sirvieron para difundir la eiviliza-
cibn: Smirna, Efeso, Partenope (Ndpoles), Mesina, Catania y Siracusa fue-
ron edificadas por colonias: pero los eolonos nop eran un pueblo de esela-
vos, sino. que llevaban eonsigo el amor 4 la independencia y 4 la libertad.
Las colpnias modernas se fundaron en el espivitn mercantil y en el deseo
inmoderado de aprovecharse de los inexplorados tesoros de la India y
de América. La base de las relaciones entre las colonias y la metrdpoli era
Ia oreanizacion del trabajo en provecho exelusivo de esta ultima, la prohi-
bicién impuesta 4 los colonos de hacer comercio alguno exterior y por ulti-
mo la politica del monopolio. Era natural que el desarrollo de la civiliza-
eitn mirage con predileceion ln emancipacion de las colonias y negase lo
que se llami sistema colonial. Véase Vinag, nota al § 150 de Mirress, v
Roscuur, Les colonies, lapolifique coloniale et {'emigration; Cawer, Le colo-
nie e lemigrazione.—De Parigu, Principes de la science politique, en las actas
del Institato de Francia, tomo LXXXVIII, pdg, 319; t. LXXXIX, pdg. 5.
loqueLty y Guitnavviw, Dic. de ' Evonomie politigue, Liberté de commerce
et ligwe anglaise, y los autores alli citados —Somerer, Histoire du coniiner-
ee, traducido del toseano por Rionetor.—Kuiser, Drgit dos gens, § T0.—
Respecto de los principios establecidos anteriormente 4 propésito de la
emanecipacion de las colonias espafiolas y portugnesas, vénge Canvo, Droit
inter., § 145 y signienies,

(2) Véase el § 675 de este tomo.
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Lo mismo el Estado que el spberano pueden también poseer
bienes 4 titulo particular en paises extranjeros. De eualquier modo,
ora formen dichos bienes parte del patrimonio familiar del sobe-
rano, ora del patrimonio del Estado, deben: estar sujetos 4 las le-
yves y &4 la jurisdiccion territorial del mismo mode que log de
cualquier otro ciudadano.

La soberania territorial podra, sih embargo, dadas ciertas eir-
eunstancias, decretar la enajenacion forzosa de dichos bienes, si
la propiedad de éstos corregpondiente al soberano extranjero fucse
contraria 4 las leyes congtitucionales, 6 si la naturaleza misma de
la propiedad ¢ el modo de poseerla pudiera eonsiderarge que le-
gionaban la independencia de la goberania territorial.

|92. Al decir que los bienes de un Hstado extranjero se ha-
Ilan sujetos 4 la jurisdiceion territorial, no puede deducirse de
esto'que se halle también el Estado 4 quien dichos bienes perte-
neeen, y recordamos lo dicho anteriormente, para hacer las opor-
tunas digtineiones. Is indudable que si un Gobierno hubiese
dado en garantia de las obligaciones por ¢l contraidas con log par-
ticulares los hienes pertenecientes al Estado y existentes en el ex-
terior, podran los interesados ejercitar las acciones con arveglo &
la ley tervitorial para cobrar con el producto de dichos bienes
puestos como garantia, siendo asi que aqueéllos no procedian eon-
tra el Estado extranjero, sino eontra los bienes de que el Estado
mismo se habria expropiado cediéndolos como garantia & log par-
tienlares.

S89&. Dsta maxima fué aplicada por los Tribunales ingleses
en el pleito Lariviere contra Morgan el 5 de Junio de 1872 (1). Di-
jose entonces que, cuando un Gobierno extranjero hubiese depo-
pitado fondos en Inglaterra con destino determinado, las personas
interesadas en éste podrian proceder contra los tenedores de los
fondos para realizar sus créditos. Que los acreedores estaban obli-

(1) Tratdbase de un contrato, celebrado por el Gobierno francés pars
la consignaeion de una cantidad de cartuchos, y afirmaba el contratista
que se habin convenideo en que debfa depositarse cierta suma en un Baneo
inglés para asegurar el pago. Teniendo el contratista depositada la suma,
infentd nna aceién contra el banquero y contra la Repiblica francesa, que
10 eomparecio. Sin embargo, el Tribunal deeidis gue el netor potdia conti-
nuar el procedimiento para obtener lo que le correspondia contra la suma
depositada. Decreto de 6 de Junio de 1872, 7, eap. VIL, ap. 560, transcrita
por WesrLake en la Revue du Droit international, tomo V1, pdg, 617.—E}
thismo escritor refiere que la sentencia fué reformada porla Camara de
los loves; pero fué porque no se habia depositado soma alguna para ase-
surar (icho pago. (Revista citada, tome VITIL, pdg. 481),
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gados 4 demandar al Gobierno exfranjero; pero si éste no eompa-
reciese, st contumacia noe perjudicaria la aceidn, que se dirigiria
siempre contra los bienes y deberia seguir su curso regular.

Kl mismo Westlake refiere otro caso decidido también por los
Tribunales ingleses.

Tl Gobierno del Perti habia consignado una partida de guano
4 una sociedad peruana, encargando que lo vendiese en Inglaterra
y pusiese su producto neto & dispogicion del Gobierno de Londres.
Més tarde contrajo ¢l mismo Gobierno un empréstito conviniendo
en que el guano de que se trata y el producto de la venta se des-
tinaria 4 garantir los intereses y el reembolso del capital prestado.
Querellandose un tenedor de titulos del empréstito de que no se
efectuaba el reembolso en las condiciones convenidas, entablé una
aceion contra la Reptiblica del Perti y contra la Sociedad y sus
agentes para conseguir que el guano depositado en Inglaterra sir-
viese para la garantia 4 que habia sido destinado. l.a Republica no
comparecid, pero si la sociedad negando la competencia de los Tri-
bunales ingleses para entender en el asunto; decidiendo el Tribu-
nal qus el actor no podia proponer su aceién en Inglaterra, puesto
que el confrato celebrado enfre el Gobierno, la Sociedad del gua-
1oy los tenedores de las obligaciones del empréstito eran confra-
tos peruanocs, y la propiedad del Gobierno del Perti depositada en
Inglaterra no podia responder al contrato, puesto que de éste no re-
sultaba que se huliese dado el guano en garantia (1).

Batiéndase bien que si se hubiese probado que el guano exis-
tente en Inglaterra se habia depositado por el Gobierno peruano
como garantia de la obligacion contraida, no hubiera habido obs-
t4culo alguno para ejercitar sobre dicha propiedad de la Republi-
ca del Pertt todas las acciones que de la garantia podian derivar-
se, siendo asi que el mismo Gohierno habia puesto sus bienes bajo
la jurisdiceion exfranjera como garantia de sus obligaciones con
los particulares.

Por esto mismo se deeidio en diferentes cireunstancias y en otro

(1), Vésase una sentencia de la corte de Scacehiere del 27 Mayo de 1869,
Swite y Wequeniy, recordada por Westnaxe, Reyista cil,, tomo VI, pdgi-
na 617. Tampoco fneron admitidas otras demandas presentadas por los te-
nedores de titulos del empréstito del Peri pidiendo gue se les adjudicase
el gnano depositado en Inglaterra y que deeian haberlo sido en garantia
del empréstito, porque se probi que, seglin la interpretacién esiricta de
los titulos, el guano no estaba depositado como garantia, Véase la causa
Twycross v Dreyfus, 7 de Marzo de 1877, transcrita por Wusrrake en la
Revue dw Droit int., tomo X, pig, 543,
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asunto de indole diversa (1), por log mismos Tribunales ingleses,
que un buqgue del Khedive de Egipto dedicado d operaciones co-
merciales no podia sustraerse 4 la jurigdiceion territorial é invocar
el privilegio de extraterritorialidad, porque la propiedad que un
soberano extranjero destina al comercio esta sujefa & las acciones
i rem ante log Tribunales locales.

(1) Véase el proceso del Charkisch fallado por el Pribunal del Almiran-
tazgo inglés, el 7 de Mayo de 1873, —Kl Charkisch era un buque de gnerr
perteneciente al Khedive de Egipto, gue no formaba parte de la Marina
otomana, y se empleaba habitnalmente como vapor de transporte para
viajeros y mercanefas y para conducir la correspondencin. Envislo el Khe-
dive & Inglaterra para hacer en él nlgunas reparaciones, y con ohjeto de
Jisminnir los gastos, permitié que dicho bugue transportase mercancias
por cuenta de diversos fletadores, y para el viaje de regreso lo fleté un
inglés. 1on el TAmesis choco el Clarkiseh con ofra nave, y log propietarios
de ésta procedieron contra el bugue para la indemnizagion del dafio. El
K hedive solicité que se dejase libre inmediatamente & su buque, invoean:-
do el privilagio de la extraterritorialidad, pero el Tribunal del Almirantaz-
o inglée no accedié 4 la demanda, parque habiendo destinado el Khedive
este bugue & ung especulacion comereial, habin consentido en gometerlo 4
las leyes y jurisdiccion comerciales como cualqnier ofro bugue particular.




CAPITULO V

De los modos de adguirir y perder la posesion legi-
tima de las cosas por parie de un Estado.

834, Objeto dal presente eapitulo. —895. No puede atribuirse al Estado la pro-
piedad, sino In poeesin del territorio. —8F®. Diversos modos de sdquiric la
posesion. —8FI. Ocupacidn de las regiones inexploradns,—S98. Condiciones
para la ocupseion.—89W, Puises habitados por salvajes. —880. Opinion de
Vattel.—888, Como pueden ocuperse dichas regiones. —88%, Opinitn de
Heffter. —88F. Ocupacion da parte del territorio. . —8S84. Priveipios sostenidos
en Américs —885. Regla. —886. Il no uso y la preseripeién entre los Esta-
dos. —88F. Nurmd para la prescripeién. —888. De la accesion . —88%, Des-
cubrimientos y sus consecuencias juridicas, —8S9®. La toma de posesion.—
89U, Doetrina de los publicistis. —892. Aplicacion de los principios y re-
glo, —89B. Extension de la posesion. —8DE, Regla.—895. Modos derivados
pare la adquisicifn de la posesion.—896. Los Tratados. —NDT, Principios
genernles. — 898, Lin sucesiin y el testumento. — 899, La conquistn.—
DOO. Consetuencins de ln posesitn durante la guerra y regla. —9ON, Pérvdida
de la posesidn.

8$%4. Habiendo admitido que el Estado tiene la posesion del
terriforio y de todas las cosas que en él se hallan y euya posesion
pueda defender en concurrencia con otros Kstados, debemos consi-
derar ahora cudndo y eémo debe mirarse como adquirido el jus
possidendz, y en qué cagos debe considerarse perdido; 6 en ofros
términos, debenios indagar cudl es el fundamento de la posesion
logitima de las cosas que deben atribuirse 4 un Estado con exelu-
sion de todos los otros.

Para resolver estas cuestiones, no podemos aplicar los princi-
pios que rigen en derecho civil respecto de la adquisicion 6 pér-

dida de la propiedad entre particulares, porque el Estado no es en

realidad propietario de las cosas cuya posesion exclusiva tiene en
conenrrencia con los demis Tstados. La propiedad es un derecho
individual que se ejercita sobre las cosas que se poseen legitima-

mente, completando tal posesién con la actividad fisica é intelec-
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tual, esto es, con el frabajo. Por esto me parece exacto lo que es-
eribia Cousin: «El principio del derecho de propiedad es la volun-
tad eficaz y perseverante, el {rabajo bajo la condicidn de la ocupacion
primeray (1).

835. Il Estado no es en realidad propietario de las cosas que
se hallan bajo su dominio, lo cual resulta claro para quien consi-
dera que las relaciones que existen entre el Estado y las cosas que
componen el terriforio nacional no reunen log caracteres esencia-
les que constituyen la propiedad en general. Atribuyen eomun-
mente al Estado el derecho de dominio y de propiedad internacio-
nal, admitiendo que el objeto de este derecho es el tervitorio, que
es inviolable y que debe ser respetado por los demis Estados. Con
tan falga noeion juridica del derecho de propiedad, se perpetia en
nuestro tiempo un error inveterado, & saber: el de suponer que el
listado puede ser un patrimonio, y que puede correspondet al prin-
cipe el derecho de propiedad sobre el territorio.

Y he dicho fulsa nocion juridica del derecho de propiedad, porgue
este derecho lleva consigo la facultad en virtud de la cual estd so-
metido un objeto de un modo absoluto y permanente al arbitrio
de una persona. De donde resulta que el propietario tiene un po-
der ilimitado sobre el objeto que le pertenece, y puede realizar
vespecto de éste todos los actos compatibles con las leyes de la na-
turaleza, con exclusion de toda otra persona, sin mds restriceiones
que las que resultan, 6 de un titulo fundado en un acto; 0 de una
disposicion especial de la ley. Tales caracteres esenciales no se
hallan en el derecho que tiene el Soberano sobre el terriforio,
siendo asi que éste y las cosas que en €l existen pertenecen & los
particulares, sin que el Soberano pueda dispener de ellas & su an-
tojo.

(1) Histoire de la philosophie morale aw XV 111 sidele, leceion VILL

Consgiderando al Estado como propietario querria justificarse la teoria
de aguellos gue miran la propiedad como una mera creacién de la' ley oi-
vil. Moxtrsquigy, dice: «Como los hombres han rennnciado 4 an indepen-
deneia natural para vivir bajo leyes politicas, asimisnio han renuneiado &
la comunidad natural de los bienes para vivir sometidos 4 leyes civiles.
Liag primeras les disron la libertad; las segnndas la propiedait.s Espril des
lois, lib, XXVI, cap. X V. « Una propiedad particular, dice MigAngau, &5 tn
bien adguirido en virtnd de las leyes, La ley es el tinico fundamento de la
propiedady» (Hist. parlam., cap. V, 325.) La propiedad es un derecho per-
sonal y seria mucho mejor para evitar todo equivoco; gue los publicistas
no empleasen la denominacion de propiedad internacional del Estado, que
conduce 4 suponer que el ferritorio puede ser considerado eomo propiedad
del mismo Estado.—Venres, nota & Marress, lib, 1T, § 35.




256 LIBRO SHGUNDO, —CARITULO ¥

El pretendide derecho de propiedad atribuido al Soberano es
un error de los tiempos pasados, en que los Estados se congidera-
ban eomo patrimonio del prineipe, y se alegaban como titulos de
este pretendido derecho, 6 la conquista, 6 la preseripeion, 6 la he-
rencia. Desechadas hoy estas viejas teorias humillantes para el
género humano, es ocasion de modernizar el lenguaje juridico eli-
minando de el la expresion derecho de propiedad internactonal afri-
buido' al Soberano.

Bl tinico derecho que reconocemos & éste es el de representar
al pueblo y ejercitar en su nombre todos los derechos correspon-
dientes & la soberania. Uno de esos derechos es el de conservar y
velar por la inviolabilidad del territorio, y exigir que sea respefa-
do por los demds Estados. De este modo es como el Soberano posee
en nomhre del pueblo todo el terriforio, segtin en ofro lugar deci-
mos (1), y puede extender su posesion 4 cosas nuevas que se hallan
fuera de los limites del territorio actual, pudiendo ademads realizar
el primer acto, del que podra derivarse después la propiedad priva-
da ¢ la propiedad piiblica segiin las leyes. Conviene decir, por 1lti-
mo, que puede adquirir la posesion legitima de dichas ecogas con
exclusion de todos los demas Hstados, como puede también per-
der la misma posesion anteriormente adquirida.

896. Los modos mds generalmente reconocidos para adqui-
riv o modifiear la posesion territorial, son: la ocupacion, el tratado
y la conguista.

899. La ocupacion es el mejor de todos los titulos, cuando
puede verificarse sin perjudicar los derechos ajenos, y cuando se
gjerza de hecho con intencion de adquirir el derecho de poseer la
cosa con exclusion de cualquier ofro, y con actos exteriores sufi-
cientes 4 establecer el hecho de la posesion (2). Hste modo se em-
pled de un modo amplio en las regiones inexploradas de la Indiay
de la Amériea, por parte de los pueblos que fundaron en la ante-
rioridad del descubrimiento de aquellas regiones el derecho de po-
seerlas, con exelusion de cualquier otro pueblo.

(1) Véase el cap. III que precede.

(1) Sobre esta cuestion véase Grorivs, De jure belli, lib. 1L, (:ap.jll_.
IX y XXIIL — Varrer, Droit des gens, lib. I, eap. X VIIL,—Herrrer, § 69,
—Cassyova, Divitto internazionale, lec, IX. —Kuitser, § 126.—MairtExs,
& 35 y la nota de Verce.—Pranige Foberg, nota 4 Varres y 4 Grocro, tra-
ducidos por él—Cavnvo, Dyoif int., § 211 y sig.—WooLsEy, '-_§ 6. —FaLn,
Cod., § 37.—Brustscawy, Droit intern., § 278.—Creasy, Hivst platform,
§ 212.—Wagarox, Droif infer,, cap. IV, —HarLgck, cap. IV, § 7.—Pa1LLi-
wong, 1. 1, eap. X1I, § 222, —HuwL, Inter. Law., § 31.—Travens-Twis, Law
of nations, eap. VII, § 105 y siguientes.
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En la actvalidad noson tan frecuentes las aplicaciones; pero
como el genio de la navegacion y de los descubrimientos en regio-
nes inexploradas halla todavia ancho CAMpPO para su ejercicio, eg
necesario establecer con exactitud los principios aplicables en eg-
te punfo.

838. Tl primero de todos es que se verifique la ocupacion
sin perjudicar el derecho de otro. Bs indudable que enando eiertay
regiones no estdn ocupadas de hecho, tienen todos los puebles igual
derecho & ocuparla, y que el primero que lo verifica ejercita un
derecho legitimo y no ataca los de nadie. Quod eninm mullins est 4d
ralione waturali occupanti conceditur (1.

B4 claro, por consiguiente, que la ocupagcion s6lo puede invo-
carse respecto de los bienes susceptibles de ser poseidos y que ca-
recen de dueiio, pudiendo aplicarse 4 toda una region deshabitada,
4 las islas y 4 ciertas partes de un continente que no esté ocupado
por completo.

899. Pero quédeberd decirse cuando se trate de ciertas re-
giones ocupadas por tribus salvajes 0 por pueblos completamente
barbares, 6 por un pueblo que tuviese territorio tertil y de tal ex-
tension que sea imposible 4 sus habitantes cultivarlo todo? gPo-
dria en estos casos otro pueblo que tuviese un territorio insuficien-
te para gatisfacer las necesidades propias ocupar una parte de di-
chas tierras?

En nuestra opinién, puede, en tesis general, decirse que, es-
tando la tierra destinada 4 satisfacer las necesidades de todogs, es
su cultivo un derecho y un deber natural del hombre, no siendo
licito, por tanto, inutilizar las fuerzas naturales que son la verda-
dera fuente de la riqueza. De aqui que, si ciertas regiones ge hallan
ocupadas por tribus salvajes, que viven en el ooig ¥ la incuria, sin
sacar provecho alguno de la tierra, es licito 4 los pueblos civiliza-
dos ocupar una parte de dichas tierras, dejando 4 los salvajes la
parte necesaria para su subsistencia y bienestar relative. Una pro-
porcién equitativa entre la poblacion ¥y €l espacio es una suprema
necedidad, teniendo en euenta la ley natural del aumento de la
poblacidn.

S80. He aqui como se expresa Vattel respecto 4 tan delicada
cuestién: «Cada nacién estd obligada por la ley natural 4 cultivay
el pais que le ha cabido en suerte.,. Hay pueblos que por huir del
trabajo no quieren vivir mds que de la eaza ¥ del pastoreo. Hsto

(1) Dig., tit, I, lib, X1,
Derecho int, piiblico.— Toxn 11, 17
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podia hacerse, sin duda, en la primera edad del mundo, caando
la tierra era mas que suficiente para mantener con Sus productos
espontdneos ¢ naturales el corto mimero de sus habitantes. Pero
en la actualidad, que tanto se ha multiplicado el género humano,
geria imposible la subsistencia si todos los pueblos quisieran vivir
de este modo. Los que conservan todavia este género de vida ocio-
sa, usurpan mayor extension de ferreno del que necesitarian con
un trabajo honroso, ¥ o pueden quejarse si ofras naciones miis labo-
yiosas y pobladas vienen d ocupar und parte del mismo. Asf, Pue,
mientras que la conquista de los imperios civilizados del Perti y
de Méjico fué una usurpacion irritante, el establecimiento de mu-
chas colonias en el continente de la América septentrional pudiera
ser muy legitimo, conteniéndose en sus justos limites. Los pue-
blos de estas vastas regiones no lag habitaban, sino que las re-
corrian» (1).

SS1. Mas para que la teoria indicada no dé lugar 4 la arbi-
traviedad, es necesario que ¢l derecho de ocupir las tierras haldias
para colonizarlas se ejerza con gran circunspeceion. Si de la regla
de la justa proporcion necesaria entre la poblacién y el espacio,
quisiera deducirse que se puede obligar 4 un pueblo que posea un
territorio excesivo para sus necesidades, 4 ceder una parte de él,
sobre todo cuando no haya posibilidad de que pueda cultivar todo
su suelo, se llegarfa hasta legitimar, aunque bajo otra forma, el
despojo y la conquista. Del mismo modo que no puede imponerse
nuestra civilizacion & aquellos que viven 4 su manera, tampoco
puede exterminarse 4 los salvajes para ocupar el territorio habi-
tado por ellos, y del que no saben sacar provecho alguno por la
industria y el trabajo. Pueden, sin embargo, adoptarse todos los
medios para obtener de ellos la cesion de una parte del territorio
con el fin de colonizarlo, 6 para obligarlos & replegarse en una
porcion del mismo, suficiente 4 satisfacer las necesidades de su
subsistencia y de su bienestar relativo (2).

(1) Varpey, lib. T, eap. VIL, & 81. Confr. § 207 y el lib, I, § 86.—
«Siempre que se trate de saber, dice Pixpeiro FERREIRA, 81 1N territorio
determinado pertenece 0 no 4 un pueblo, no se trata de averiguar si éste
pueblo fiene 6 no el capricho de exeluir de su nso a 168 demds, aun sin
pensar en aprovecharse de ¢é1 dicho Estado, sino si lo utiliza, 8i lo posee
& puede poseorlo, y 81 piensa & mo en aplicar 4 él los meidios necesariog
para hacerlo prodactivo. i nada de esto stcede, 1a cuestion es clara. Seria
una necedad respetar una pretension tan absurda.> Nota al parrafo 203 de
Var1EL, pag. 200.

(2) Los puritanos ingleses que se establecieron en Nueya-Inglaterra
compraron & los salvajes el terreno que quisieron ocupar. Obserya, sin
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S82. Al manifestar Heffter su opinidn respecto de dicho ar-
gumento, 5e expresa en estos términos: <La ocupacion se aplica
principalmente & las regiones 6 4 las islas deshabitadas 6 no ocu-
padas por completo; pero ninguna potencia del mundo tiene dere-
«ho & imponer sus leyes 4 pueblos ervantes, ni aun 4 los mismos
salvajes. Los stubditos pueden procurar entablar relaciones comer-
ciales con estos ultimos, establecerse entre ellos en caso necesario,
pedirles los objetos y viveres indispensables, y aun negociar la
cesion voluntaria de una poreién de territorio con el fin de colo-
nizarlo.

s verdad que la naturaleza no prohibe 4 las naciones exten-
«ler su imperio sobre la tierra; pero no da 4 ninguna derecho 4 es-
tablecer su dominacion por donde quiera que le convenga, sin que
la justifique en modo alguno la propaganda de la eivilizacién, el
<lesarrollo de los intereses comereciales ¢ industriales, ¥ poner en
actividad valores improductivos. Todo lo que puede concederse
sobre este puntose reduce & que, en interés de la conservacion del
género humano, se permita 4 las naciones reunirse para hacer que
se abran de comim acuerdo los puertos de un pais cerrado hermé-
ticamente 4 su comercio» (1),

88:3B. Ko todo caso deberd fijarse conio resla que la ocupacion,
<omo medio vilido para adquirir la posesion de un pais, no puede
aplicarse 4 los que forman parte del territorio de un Estado, pues
apenas este existe bajo una forma cualquiera, posee fodo el terri-
torio como una wniversitas, y su derecho 4 defender su posesion
contra eualquier otro, aun respecto de las partes no cultivadas, es
un derecho que se funda en el concepto juridico del territorio que,
respecto 4 los demés Estados, es uno é indivisible. De aqui que, si
se considern que los continentes de Huropa, de Asia y de Amériea
estdn en gran parte bajo el dominio de Gobiernos estables, debe
deducirse de esto que no pueden ser objeto de colonizacion, y que
no podrd fundarse ningtin establecimiento en parte alguna de di.
chos territorios sino con el consentimiento de los Gobiernos terri-
toriales y de conformidad con los principios generales del Dere-
cho internacional,
embargo, con razin Orgasy, cque el sistema (e la compra era fraudnlento
por parte de los reecién llegados, los enales compraban 4 sabiendas las
mismas regiones d los jefes ¢ 4 otros que ningiin derecho tenian 4 enaje-
narlas, € interpretaban después los limites del territorio adqniride con
arreglo 4 lo que les sugerin sn rapacidad 6 sn donvenieneing. — Byt plat-
Sform, § 218,

(1) Lwast international, § 70.
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«Una nacion que ocupa un territorio —dice Martens—debe con-
gideravse como £i ocupara todas las partes que lo forman; su pro-
piedad ge extiende aun 4 los lugares que deja incultos, y hasta &
aquellos cuyo uso permite & todos. Los limites de su territoric
pueden ser naturales (tales como el mar, los rios, lagos, monta-
fias, ete.), artificiales (como barreras, mojones, postes, ete.).... A
falta de limites ciertos, el derecho de una nacion para excluir &
otras de los territorios ¢ iglas veecinas, solo se extiende al distrito
que cultiva 6 & aquel cuya ocupacién puede probar, 4 menos que
no se haya convenido por ambas partes en ocupar ciertos distritos,
islas, ete., y declararlas neutrales» (1).

S84, Iista teoria fué ya confirmada respecto al continente
americano & finesde 1821, cuando Rusia aspiraba & colonizar ciex-
tos territorios de la América del Norte, haciendo valer, para legi
timar la ocupacion, las mismas reglas que habian regido la colo-
nizacion en tiempo de su descubrimiento.

En tal circunsiancia tuvo razén Adams, secretario de Estado
et Washington, para decir que, hallindose constituidos en la Amé-
rviea del Norte Estados libres é independientes, tenian éstos la po-
segion excluriva de todo el territorio americano, con la sola reser
va de respetar los derechos ya adquiridos, y por tanto, que los eu-
ropeos no podian ocupar ninguna parte del mencionado continen-
te, sino respetando los prinecipios generales del derecho de gentes.
Tsta teoria fué después mejor formulada por el presidente Monroe
en su mensaje de 2 de Diciembre de 1823,

«He juzgado oportuno aprovechar esta ocasion favorable para
hacer que se reconozea como un pri neipio al que se hallan ligados
Jos derechos y los intereses de los Estados Unidos, & saber: que e
continente americano, como consecuencia de la libertad é inde-
pendencia adquirida por sus Estados, no puede ser considerado et
el porvenir como susceptible de ser colonizado por ninguna po-
fencia europeas (2).

S8%. Proponemos, por tanto, las siguientes reglas:

4) Todo Estado tiene derecho 4 explorar 6 mandar que se ex-
ploren los paises desiertos, y puede tomar posesion de los territo-

(1) Marzexe, Droit des gens, libro IT, eap. I, § 38,

(2) Daxa, Eléments, nota 36 4 WaraTonN,— Conf., 4 propdsito de la larga
discusion entre Rusia y los Estados Unidos en 1821 relativa 4 Ia posesion
del Oregén y entre Inglaterra y los Estados Unidos, 4 WaeaToy, Eléments.
cap. IV, § 5.0—Twis, On the Ovregon question—Cavvo, Dyoit int, § 141
y sig., v PriLunore respecto de la Luisiana, § 238,
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rios que 1o tienen dueno, mediante la ocupacién de los mismos;

b) No pueden, sin embargo, considerarse como sin dueiio los
territorios que se hallen en un continente habitado por pueblos
civilizados y que tengan Gobiernos establecidos, aunque no estén

enteramente ocupados. El sistema de eolonizacidn podrd aplicar-
se a4 ciertas partes de dichos continentes; pero siempre con arreglo
2 los principios del Derecho internacional europeo;

¢) Cuando una region no se halle dentro de log limites territo-
riales .de un Estado civilizado y se encuentre habitada por tribus
salvajes, hay derecho 4 ocupar las tierras que dichas tribus no uti-
lizan, & las que no aplican los. medios necesarios para la produc-
<ion; pero indemnizando 4 los salvajes ¢ adoptando los medios
menos perjudiciales para obligarles & retirarse & una parte del te-
rritorio (1);

d) Incumbe al Estado que quiera posesionarge de una costa o
«le un ferritorio que no esté bajo el dominio de ninguna otra so-
berania, notificar por la via diplomwatica su determinacion, & fin
e que, log demds Estados que pudieran tener algiin interés en di-
<ha ocupacién, estuvieran asi advertidos para hacer valer en todo
caso sus derechos;

e) La ocupacion de un territorio no puede considerarse efec-
tuada hasta que la posesion del mismo haya venido & ser efectiva,
1o interrumpida y permanente. Por consiguiente, no puede con-
siderarse como suficiente 4 este fin, la simple notificacion diplo-
matica;

/) El Estado que quiera establecer una colonia y que con tal
intencién haya ocupado un territorio determinado, debe conside-
rarse obligado 4 constituir en €l una autoridad con medios y po-
deres bastantes para proteger la libertad del comercio y del tran-
sito y asegurar el respeto de log derechos adquiridos, asumiendo
también el protectorado de los indigenas,

886. Pasemos ahora 4 examinar si tambieén huy derecho en
ciertos cagos para tomar entre log Hstados civilizados posesion le-
eitima de una parte del territorio de la que el Estado 4 que per-
tenece no hace uso 6 no se utiliza. Como regla general, convendria
establecer que no debe confundirse el no uso de una cosa econ el
abandono de 1a posesion de la misma, Todo HEstado confintia pose-

(1), Ningana nacién—dice Varrer—puede apropiarse legitimamente
uina extension de pais desproporeionada, reduciendo asi 4 los demds pue-
Hlos & carecer de morada y de subsistencia. Libro IT, cap. VII, § 36.
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yendo las cosas que antes le hayan pertenecido, y que fueron ad -
quiridas eon objeto de hacer uso de ellas. La posesion de una co-
sa, no implica como elemento necesario el uso, sino la facultad de
hacerlo de ella cuando se estime conveniente.

Puede, sin embargo, haber casos en los que el no uso equival-
oa 4 un verdadero abandono de la posesion por parte del Estado:
y engendre por parte de otro, en cuyo poder esté la cosa, un legi-
timo derecho para poseerla y defenderla, lo cual tiene lugar cuan-
do el Bstado que no tenfa derecho & poseer, sin pedir permiso al
que la cosa pertencee, haya tomado de hecho pesesion de ella con.
inequivocas sefales exteriores, y se haya tolerado libremente por
¢l otro tal estado de eosas, 4 pesar de serie conocido, En tales con-
diciones debe presumirse un abandono voluntario por parte del
que primero la péseia legitimamente, por lo que el acto del otre:
que ha ocupado la cosa, haciendo abstraceion de todo derecho por
su parte, puede producir con el tiempo la consecuencia legal de
legitimar la posesidn.

Hn tal concepto entendemos nosotros que podria fundarse la
legitimidad de la adquisicion mediante la preseripeion entre los
Estados (1). La ocupacion puede conducir, aun considerada come

(1) ITinse sostenido y aun se sostienen graves polémicas entre los pu-
blicistas pary decidir si la prescripeién es aplicable en las relaciones in:
ternaciongles para lesitimar la adquisicion del dominio. Admiténla algu:
nos, y entre ellos Waearox, Pmineivore, § 251 y sig; Woonsey, § 53;
Trwis, § 121; Creasv, & 251; Buosrscnur, § 290; y ofres la niegan, entre
¢llos Laseren, Maress, § 71 (véase la nota de Verer al § T0); Kuisek,
§ 6.9 y 125, ¥ otros. Hay, sin embargo, en la disension nna gran indetermi-
nacion acerca del objeto preciso de la cnestidn gne hace incierta la teoria.
Algunos qnieren aplicar el mismo principio & 1w adguisicidn de 18 sobera.
nia territorial y 4 la de la posesion del territorio, que dicen es propiedad
internseinnal. Tal es el pensamiento de Harn que, después de exponer Ia
teorfa relativa 4 la prescripeion de la propiedad, dice gne la prescripeion
internacional debe considerarse eficaz, no solo para atribu‘r el derecho so-
bre las tierras ocupadas aun cuando sea incierto y dudoso el titnlo legiti
mo de la adguisicitn, sino también cnando, 4 pesar de ser inmoral el acto
de apropiacion, como el de la yeparticion de Polonia, se haya hecho efee:
tivo consintiendo log demds Iistides en que se convierta en una apropin:
cidn permanente. (Infernational Law, § 86, pig. 101.)

En unestro gentir, es un ervor peligroso  confundir el hecho de la pose:
gidn con la adquisicion definitiva de la scberania terrvitorial. La soberanin
pertenece por derecho natural 8l pueblo, y nadie puede adgnirir contra ella
titulo alguno por prescripeion. ¢Pueden acaso estar snjetos & preseripeion
Jus derechos naturales del hombre? Cnando un conqguistador usurpe, por
medio de la violeneia, la soberanfa contra un pneblo gue la defienda; v
mantenga después la usnrpacion por medio de la fuerza, tal estado de co-
sas, anorinal y contrario en su origen 4 todo derecho, puede legitimarse
con ¢l tiempo, si el pueblo subyugado acepta por la fuerza de las cosas el
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simple hecho, 4 legitimar la posesion del territorio, giempre que
reuna las consiguientes condiciones de notoriedad y no: interrup-
¢itn, y se prolongue por un periodo de tiempo suliciente para jus-
tificar la presuncion del abandono de la posesion por parte del
uno y de la adquisicidn por parte del otro.

S8'%. Mas, ;oudnto tiempo debe darar la ocupacion para po-
der fundar en este hecho la presuncion legal de la adquisicion del
derecho por parte del uno y la renuncia técita del otro? Este es
precisamente el punto de la dificultad, y no tenemos en el Dere-
cho internacional norma segura para resolver las cuestiones, ni es
faeil establecer reglas aplicables al caso.

Lo mejor que nosotros podriamos proponer serfa reseryar a un
juicio arbitral la decision de la durncién necesaria para que una
pogesion de hecho pudiese fundar suficientemente el jus possidendi
segin las especiales condiciones de que se hallase acompanada.
Deberia tenerse en cuenta la mayor 6 menor extension de territo-
rio poseido; el modo y las circunstancias en que se han ejercitado
actos exteriores inequivocos de posesion, y la posicidn en que se
hallaban los reclamantes. Para una gran extension de. ferritorio
debia ser menor la duracion necesaria para fundar el jus possiden-

orden establecido y & é1 se acomoda. §i el orden llega d ser poco d paco es:
table, de modo que aquella eomunidad acepte definitivamente la fusion con
la otra sociedad politica constituida y éntre en relaciones internacionales,
en tal ¢asp queda en cierto modo legalizado dicho orden de cosag, pers no
porque el falso derecho del inyasor haya prescrito coutra los derechos del
hombre, sino porque el derecho internacional no puede diseuatir la legiti-
midad de los poderes y debe aceptarlos Estados constituidos, tal como es-
tén, ein ocoparse de la cuestion dela legitimidad del poder, que es und cues
tion de derechu piblico interior, segin ya hemos expuesto mis extensa-
mente. (Véase tomo I, parte general, libro IL, seceion Lt caps. II y 111). Ei
querer aplicar 4 estos hechos los principios y las reglas que se aplican 4 la
adquisicion y 4 la pérdida de los derechos patrimoniales, equivale 4 per-
petnar ciertas antignas teorfas gue podrisn tener su valor en los tiempos
en que el Estado se consideraba: como pabrimonio del principe. Tiempo
llegard en que los publicistas modifiquen & renuneven el lenguaje, porgue
4 lag palabras expresan ideas exactas y precisas, 6 solo.sirven para ali-
mentar log errores y engendrar la confusion.

1L prescripeion puede servir en derecho internacional para legitimar
la posesion mediante la ocupaeion del tevritorio. En este caso, las pres-
eripeiones tendran un valor juridico, téenico y bien definillo, y cnando go-
breviniere algnng en las condiciones anfes expuestas, producirie el efecto
de paralizar la dceidn del primer ocupante, y serd una excepeion vélida
eontra aguel que hubjere descuidado ejercitar & réivindicar la posesidny y
ésta tendrin el mismo signifieado téenico que tiene segiin el derecho in-
glés; serin una limitation of actions. Solo en este sentido aceptamos la pres-
cripeién en las relaciones internacionales come un titnlo de adguisicion
vilido,
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di 81 la ocupacion ha sido patente, continua é inequivoca, porque
en este caso debe admitirse con mds facilidad la presuncion del
abandono.

i, por el contrario, se tratase de una corta extension de terri-
torio, respecto de la cual fuese menos aparente la ocupacion, y
menor la vigilancia, debia ser mayor dicho periodo de tiempo,
Podria tener gran importancia el hecho de hallarse el territorio
ocupado contiguo al territorio del Estado, 6 hallarse dentro de
las posegiones existentes en lejanas regiones, ete., ete. (1).

888. Todo Estado adquiere finalmente la posesion legifima
de todas las cosas que se agregan 4 las que existen dentro de sus
limites ferritoriales, en virtud del axioma: quidquid est in lerrilo-
ri0, est etiamn de levritorio, ora lo estén temporalmente, ora se agre-
guen de un modo permanente & consecuencia de cambios introdu-
cidos por las fuerzas naturales, que hayan modificado la distribu-
cion de las aguas 6 la estructura de los terrenos. Todo lo que se
agregue de un modo permanente al territorio v se halle dentro de
los limites territoriales del Estado, cae en la posesion legifima del
mismo, prescindiendo de todo acto exterior de ocupacion. Hsta es
la legitima consecuencia del principio general que establece que
todo Hstado, considerado como una universitas, tiene la legitima
posegién de todo el territorio frente 4 los demds Estados, 6 sea que
posee todo lo contenido dentro de sus fronteras (2). Es evidente
que, ocupando el Estado las partes agregadas 4 su territorio, y
disponiendo de ellas con arreglo 4 sus propias leyes, ejercita un
derecho legitimo.,

889. Pasemos ahora 4 examinar de qué modo habra de veri-
ficarse la oeupacion para que sea por si misma suficiente para atri-
buir & un Estado el jus possidendi en concurrencia con los demés.
Respecto de este punto han sido vivisimas las disputas entre aque-
llos Estados que han aspirado al exclusivo derecho de posesion en
ciertas regiones mas 6 menos extensas de América y de ofras par-
tes del mundo,

(1) Frenp, en su proyeeto de Cédigo, propone la signiente regla: <Kl
derecho de posesion se considera abandonado, cuando no se manifiesta
la intencion de ejercerlo antes de (ranseurrir los primeros veinticineo
afos después del descubrimiento; § 76.

(2) A propdsito de las islas y de las modificaciones que el terreno pue-
de sufrir por efecto del aluvién, véase Gromius, e Juwre belli, libro II, ea-
pitulo VIII, § 8.0 al 16. Confr. en la fraduceién hecha por Prapm Fobe-
i, la nota al § 10.—Pminnivors, § 240, - Oreasy, 8§ 247.—BLoNTSCHLI,
§ 204, —Casavova, Derecho internacional, leccion IX,—Caryo, § 214.—
HeveTrr, § 69,
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Algunos de ellog han fundado, en efecto, su titulo en la ante-
rioridad del deseubrimiento, y han pretendido ocupar vastas re-
giones, s6lo porque uno de sus navegantes descubrié el primero
aquella tierra y clavé alli una bandera como simple sefial de ha-
ber tomado posesion del pais (1).

A decir verdad, el simple hecho del descubrimiento no podria
constituir el verdadero acto de ocupacion, sino que podria gélo,
segun las pricticas internacionales, atribuir al Estado, por cuya
cuenta habia sido explorada la regién, cierto derecho 4 ocupar la
tierra descubierta y 4 establecer sefiales visibles de la toma de po-
sesi6n. Si el descubrimiento se llevase 4 cabo por particulares sin
comision alguna del Gobierno, y fuese notificada al Estado 4 que
el descubridor perteneciese como ciudadano, podria aquél adqui-
rir el mismo derecho que si se hubiese hecho por su cuenta; con
tal que hubiera manifestado intencion de ocupar la tierra descu-
bierta y tomar posesién de ella; pero, asi en uno como en otro €aso,
no bastara una simple declaracion 6 el haber puesto cualquier se-
fial para fundar un titulo legitimo de exclusiva posesion de la tie-
rra descubierta, sino que serd necesario ademds, que dentro de un
periodo prudencial, sea efectivamente ocupada por el Estado; ¥
cuando no haya hecho esto, deberd suponerse que ha abandonado
el derecho gue se deriva de la anterioridad del descubrimiento,

Dediicese de aqui que si otro Estado ocupase la misma region
con la intencién de tfomar posesion de ella, y verificase actos ex-
teriores suficientes para establecer la toma de posesién de la mis-
m4, podria adquirir este derecho legitimo, sin que pudiera valer
contra su titulo el que adujese el otro Estado por la prioridad del
descubrimiento. «Para adquirir una cosa por medio de la ocupa-
cion,—dice Kliiber,—no basta la intencion ni el atribuirse una
posesion puramente mental, y no bastaria, por consiguiente, la
declaracion de querer ocuparla, hecha antes que otro llevase 4
cabo la ocupacion efectiva. Es necesario que se haya ocupado real-
mente primero, y solo con esta condicién se adquiere un derecho

(1) En otro tiempo pretendié fundarse el titulo de adgnisicion de di’
chas regiones gobre la anterioridad del descubyimienio. Inglaterra, para
sostener sus derechos sobre la extensa costa americana desde el 560 al 380
de latitnd, decia que el veneciano' Caboto habia descubierto el primero
aquella costa por cuenta del Gobierno inglés en 1496, A fines del siglo
pasado, y 4 proposito de la oenpacién del Nootka Sound, fundaba también
Espafia en la anterioridad del descubrimients la reivindicacién del domi-
nio exclugivo de toda la costa Norvoeste de América hasta el estrecho
Principe Guillermo.
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exclusivo sobre 1a cosa y se impone 4 los demds la obligacion de
respetarlas (1).

S890. Generalmente, los primeros gue deseubren un territo-
rio suelen erigir cualquier monumento para probar la anteriori-
dad de su descubrimiento; y para que todos sepan que éste ge ha
realizado, suelen colocar en él alguna, inseripeitn, con el nombre
del deseubridor, la fecha, el Estado en nombre del cual se ha he-
cho el deseubrimiento y otras declaraciones analogas, enarbolando
en o] mismo la bandera nacional; pero no deben congiderarse estos
actos como una verdadera toma de posesion del pais descubierto,
si & esto no gigue la ocupacion real en nombre de la soberania.

89 1. It es ladoctrina generalmente aceptada por los mds
eminentes publicistas contempordneos. Phillimore ge expresa en
estos términos: « Puede considerarse como una maxima de Derecho
interndcional, que aunque vaya aeompafiado de la fijacion de
enalquier simbolo de goberania, no constituye el mero deseubri-
miento una adquisicion nacional si no va seguido de la toma de
posesion real y efectivaxs (2).

Y Ortolan: «¥s necesario unir 4 la intencion de apropiarse un
territorio vacante el acto de posesion efectiva, esto es, tener el
pais 4 sudisposicion y llevar 4 cabo en €l trabajos que constituyam
6 signifiquen un verdadero establecimiento» (3).

Calvo sigue la misma teoria, y al explicar el concepto de la
posesion efectiva, dice: «Es necesario que esta toma de posesion:
sen efectiva, es decir, que vaya acompafada ¢ seguida de un co-
mienzo de organizacion administrativa, 6 de explotacion comer-
cial ¢ industrial en el pais. El simple hecho de fijar una bandera
O postes con inseripeiones, una cruz u otros emblemas, no bagia
para dar 6 sostener un titulo exclusivo 4 un pais que no se ha po-
seido antes, por mas que ln prictica de las naciones se haya pre-
valido en muchos casos de medidas semejantes (4).

(1) Kriiser, Dioit des gens, § 126.

(2) Diter. Law,t.1, § 248,

(8) Domaine international, § 73.

(4) Dyoit international, § 214, tomo I, pag. 320 (3.° edic.). Refiere aqul
Catvo las vivas disensiones que han ocurrido entre los diversos Estados
que desenbrieron las distintas régiones americanas y las islas transatlin-
ticas, y entre aquellos y los Estados Unidos de América 4 propésito de los
conflictos que han surgido entre ellos para fijar los limites de sus domi-
nios ‘en las colonias, y son muy interesantes los decumentos de qne hace
mencién el eitado escritor, asi ¢como los mencionados por PHILLIMORE 811
el t. I, cap. XIL
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892, stos principios fueron ampliamente discutidos bajo
diversos puntos de vista por varios Gobiernos que pretendieron
reivindicar ciertas posesiones que afirmaban pertenecerles, adu-
ciendo eomo principal titulo la prioridad del descubrimiento. En
la importante discusidn enfre los Iistados Unidos é Inglaterra
acerca de la posesién del Oregin, aducian los primereos, como ti-
fulo, que aquella region habia sido descubierta por stibditos espa-
fioles antes que otro pueblo alguno hubiese tenido conocimiento
de ¢lla, y por tanto, que habia gido atribuida al rey de Castilla,
que la habia cedido después & los Estados Unidos por el tratado
de 1819. Aducia 4 su vez Inglaterra que el rio Colombia habia
sido deseubierto por el lugarteniente Meage, de la Marina inglesa,
y por tanto, que el Oregdén habia sido poseido ab initio por la Gran
Bretana.

También en la famosa cuestion del dominio del grupo de las
islas Maluinas hizose prevalecer el titulo de la anterioridad del
descubrimiento, y se aducifa que pertenecian & Espafia, porque
habian sido desenbiertas por nuestro célebre navegante Ameérico
Vespucio en el tercer vinje que hizo para el descubrimiento de
Amériea al gervicio del Gobierno espanol.

La anterioridad del descubrimiento fué también el punto prin-
eipal de discusion entre el Gobierno espafiol y el del Imperio ger-
manico 4 proposito de la cuestion sobre las islas Carolinas.

Nosotrog relegamos estas diseusiones al dominio de la Histo-
ria, ¥ proponemos las siguientes reglas:

a) La prioridad en el descubrimiento de una regién no ocupada
puede constituir por si sola un titulo bastante para atribuir la
soberania de la misma al Istado del cual sea ciudadano el degeu-
bridor, y para proceder & la ocupaciin de dicha region con prefe-
rencia 4 toda otra soberania.

b) Il simple descubrimiento de una tierra desconoeida, por
m4s que vaya acompanado dela fijacion de eualquier simbolo de
goberania, cuando no vaya seguido de actos posesorios efectivos,
no constituye in facto la adquisicion real de la posesion de aquella
tierra en nombre de la soberania.

89:3®. Cuando el descubrimiento va seguido de una veupacion
real, se presenta unasegunda cuestion acerca de la extension de
la posesion misma.

Respecto de este punto, conviene notar que existe una diferen-
cia esencial acerca de la toma de posesion por un particular y la
(ue se verifica por parte y en nombre de la soberania. En el primer
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caso, no produce eonsecuencias juridicas, sino con las condiciovies
determinadag por el derecho privado. De aqui que sea condicidn
esencial para que la posesion engendre 4 favor del poseedor el
ejercicio de cierfos derechos, el tener la cosa en su poder con in-
tencidn de apropidrgela. s, por consiguiente, natural que los efec-
s de la posesion no puedan extenderse mds que 4 las cosas que
¢l poseedor ha ocupado efectiva y realmente (1).

Cuando, por el contrario, se considere ln posesion como un aclo
por parte de la soberania que realiza la ocapacién de un continen-
fe, como aquélla posee el territorio como una universitas, los efec.
tos de la posesion no pueden limitarse & la parte efectivamente
ocupada en la que se encuentra el ejército 6 la esecuadra, 6 donde
se han levantado los establecimientos, sino también 4 toda la par-
te del territorio que puede ser defendida, y que, segiin los princi-
pios racionales y la naturaleza de lag cosas, forme parte de una
soberania indivisible,

Respecto de este punto no pueden establecerse reglas fijas; pe-
ro conviene atenerse & los criterios que determinan 6 indican la
condicidn geogrifica del pais y sus limiteg naturales. La toma de
pogesion no puede extenderse 4 los puntos sobre log cuales existan
derechos ya adquiridos, como tampoco mas alla de ciertos limites,
que, por la naturaleza de las cosas, deben atribuirse 4 otra so-
berianin.

Supdngase, por ejemplo, que se descubre una isla; es evidente
que al tomar posesion efectiva de una parte de ella, se toma de to-
da, asicomo de los rios principales y de sus afluentes, de lis costas
v de cuanto alli se halla, considerdndose la isla ecomo una universi-
{as respecto & los efectos de la posesion por parte de la soberania.

Bi en vez de una isla se tratase de un continente, deberfan li-
mitarge lag pretensiones 4 lo que la sana razon indica y considerar-
se inmoderada la aspiracién de un Estado que, habiendo ocupado
efectivamente parte de un continente, quisiera extender la toma
de posesion 4 una region mds vasta de la que él puede utilizar. La
tierra estd destinada & satisfacer las necesidades de los hombres, y
cada pueblo tiene dereeho # ocupar las regiones desiertas para sa-
ear de ellas toda la utilidad posible y ejercer de hecho la soberania;
pero no con ¢l tinico objeto de impedir que los demas pueblos las
utilicen.

894. Proponemos, por tanto, lag signientes reglas:

(1) Confr. Varrew, lib, I, cap. VII, § 97.
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a) La ocupacién de una parte desierta del eontinente no puede
dar derecho de soberania territorial gino sobre aquella extension
en gue la posesion pueda hacerse efectiva, esto eg, 4 la extension
de territorio que pueda utilizarel Estado y ejercer de hecho en él
la soberania;

b) Bi un Estado que hubiege ocupado una parte de continente
solo aplicage los medios necesarios para la produceion 4 una ex-
tension limitada, cuando haya pagado suficiente numero de afios
para presumir con fundamento que no puede O no quiere utilizar
la parte inculta y desierta, esta parte debe considerarse: como res
nullius vespecto de los demés Estados, los cuales podrdn tomar po-
sesion de ella y ocuparla para sacar la utilidad posible. En este ca-
so deberan establecerse de comiin acuerdo o6 mediante arbitraje los
limites territoriales entre ambos Estados;

¢) El ntmero de anos en que deba ocuparse: efectivamente el
pais descubierto & realizarse los actos oportunos para fijar la exten-
sion de territorio que puede pasar de hecho al Estado ocupante,
deberd ser el de veinticineo;

d) Los salvajes que habiten vastas regiones y que no constitu-
yan una soeiedad politica no deben ser considerados, respecto al
territorio ocupado, sino como ocupantes & titulo particular. No
puede negdrseles el derecho de gozar de la posesion pacifica de sug
tierras ¢ de emigrar libremente obteniendo una indemmizacion,
mediante tratados especiales celebrados con el Estado ecupante;

e) El Estado que toma posesién de parte de un ferritorio habi-
tado por fribus salvajes no organizadas politicamente, deberd con-
siderarsele como si lo hubiese ocupado en gu totalidad, porque no
estaba sujeto antes 4 ninguna soberania, incluso aquellas partes
que deje incultas 6 cuyo uso conceda & titulo particular 4 los mis-
mos salvajes. Por esta razon, si un tercer Estado, después del des-
cubrimiento y ocupacidn efectiva por parte de otro, adujese el ha-
ber adquirido de dichos salvajes el ferritorio ¢ una parte de €l
comprendida dentro de los limites territoriales del Estado ocupan-
te, no podria: invalidar los derechos de soberania ya adquiridos
por el primero (1);

(13 Una cuestion reciente entre Portugal é Tnglaterrs, arreglada me-
diante arbitraje en 1875, tuvo precisamente su origen en el motivo 4 gue
se refiere la regla, 4 proposito de un territorio en Ia bahia de Delagoa. In-
elaterra fundaba su titnlo en la cesion hecha por el jefe de log indigenas
én 1823. Portugal, & sa ves, en diversas razones, y entre ofras, la de la
ocupacidon continnada, El Gobierno franeés, que decidid como drbitro, con-
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F) Incumbe al Hstado que eeupe de hecho un territorio el noti-
fiear diplométicamente la ceupacion efectnada y los limites de la
region 4 la cual debe entenderge que se extiende la ocupacion, 4
fin de que los Estados que pudieran tener algin derecho sobre la
parte ocupada lo hiciesen valer y se pudiesen después en todo caso
determinar exactamente la parte & la cual debe considerarse que
se extiende la posesion actual y efectiva del oeupante.

89%. Ademis de este modo originario de-adquirirla posesion
territorial, puede serlo también por otros que se llaman derivados,
como son los tratados O convenios y la conquista.

896. Cuando los tratados se hacen validamente, pueden atri-
buir & un Bstado la posesion de una parte del territorio. No es, sin
embargo, este el lugar oportuno para diseutir ampliamente sobre
este punto. Todo depende de la validez del tratado mismo, que es
el verdadero titulo de adquigicion, y cuando aguel sea valido con
arreglo 4 los prineipios del Derecho internacional, gue expon-
dremos en el libro siguiente, no debe dudarse acerca de la legi-
timidad del tifulo para la adquisicién de la posesion per parte de
la soberanfa (1).

Bl tratado puede ser también un titulo valido para adquirir
una posesion territorial en un pais sujeto 4 otra soberania, y pue-
de ser eficaz para adquirir, por ejemplo, una parte de costa & fin
de establecer alli un puerto, 6 para fundar un establecimiento por
cuentn del Estado. En tal hipotesis poseeria éste aguella poreion
de tervitorio O de costa adqairida con sujecion & las mismas reglas
con que se poseen bienes en pais extranjero. Asi, podrd también
adquirirse una isla; pero en lo que se refiere 4 los derechos de la
soberania territorial, dependeria esto de la pogicidn de dieha isla,
si estd ¢ no dentro ¢ fuerade las fronteras maritimas del Estado,
asi como de los pactos estipulados en el tratado respectivo. Los
derechos de la soberania territorial y los relativos & la posesion
del territorio y de las diversas partes del mismo pueden ger mo-
dificados bajo varios aspectos, mediante convenios internacionales
entre dog Istados,

siderando que la intersupeion de la ocupacion que habia tenido lugar
en 1823, no'era snficiente para destitnir un titulo legitimo establecide con
actos de soberania durante casi tres siglos, adjudico el territorio en cues-
tién & los porluguesesi—Véase Harn, Infern, Law, pig. 98 :

(1) Confrontese Prittisors, Intern. Law, cap. XIV; Dierivative aogi-
sition, tomo T,—Grortos, libro IL, eap. VI, De acquisitione derivativa Sfacto
Lominis ubi de alienatione impervii et vevum imperii.— Varres, tomo I, ca.
pitulo XXIL—Cuarvo, Oroil infern., tomo 1, §221 y sig.
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Estos podran, en efecto, estipular mediante un tratado la yenta
de una parte del territorio por un precio determinado, como se
hizo por ejemplo, respecto de las Antillas dinamarquesas y de
Luecca, vendida por Juan de Luxemburgo 4 Felipe de Valois por
el precio de 180.000 florines; y para citar ejemplos mas recientes,
recordaremos que en 1850, mediante un convenio enfre Inglaterra
y Dinamarca, cedit ésta sus posesiones en las costag de Guinea
por 10.000 libras esterlinas, y en 1867 cedid Rusia a4 los Estados
Unidos sus posesiones en la América del Norte por 7.200.000
dollars,

Ademis, podrdan las partes contratantes convenir del mismo
modo en la permuta 6 cambio de algunas partes de territorio 6 en
una simple cesion & titulo gratuito, como se verificd entre Francia
& Italia regpecto 4 la Saboya y al condado de Niza que fueron cedi-
dos de este modo por el tratado de Turin de 24 de Marzo
de 1860 (w).

Mas como tanto en éstog como en otros casos depende todo de
la validez del titulo constitutivo de la posesion, esto es, del tra-
tado, conviene referirse 4 los prineipios que regnlan la validez de
estos.

899. En general, puede decirse que asi como cada pueblo
puede tratar y transigir respecto de las cosas que en su poder se
hallan, puede también celebrar convenios respecto de sus bienes y
ceder validamente una parte de ellos; y cuando tales convenios,
cesiones 0 permutas se hayan celebrado por las personas revestidas
de las condiciones necesarias para contraer obligaciones interna-
cionales, deben reputarse éstas eficaces para modificar la posesion
territorial entre Estado y Hstado.

Convendrd, sin embargo, excluir en absoluto aquellos pactos 0
convenios por los que se adquiera ¢ transmita un Estado como si
éste fuera patrimonio del Soberano. Esto, que se admitia en atro
tienipo, debe considerarse hoy como una idea humillante para el
género humano y errénea bajo todos sus aspectos.

898, La sucesion y el testamento son considerados también
como modos derivados para adquirir la posesion de un terriforio;

{a) No es exacta, en absoluto, la afirmacidén gue hace aqui Fiors res-
pecto 4 1a cesion gratuitq de Niza y Saboya por parte de Victor Manuel,
pues esto fué enrealidad una compensacion ya convenida por la tesion gue
Napoleén habia hecho de la Lombardia, adgnirida por Francia 4 conse-
cnencia de la paz de Villafranca en 12 de Julio de 1859, y enya adquisicion
habia costado & Francia mueho oro v mucha sangre, Fné, pues, mds bien
una permuta que una cesion gratuita, Swon crdqite, (N, del T.}
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pero éstos s6lo pueden ser validos en aquellos Estados en que, se-
gun la ley constitucional, puede el Soberano disponer por testa-
mento de sus poresiones. No podria, sin embargo, considerarse
éste eomo un jusgfo titule con arreglo & los principios del Derecho
internacional de los puebles eivilizados, puesto que ni: el Hstado
es un patrimonio, ni la soberania puede adquirirse o transmitirse
a titulo partienlar, y lo mismo debe decirse de la posesion terri-
torial en eoncurrencia con los demis Estados.

899. En lo que se refiere 4 la conquista como medio de ad-
quirir la posesion de un territorio, debe hacerse una distineion
que es imprescindible. Cuando la conquista sea definitiva y san-
cionada por log Soberanos en el tratado de paz, puede modificar
los derechos de soberania territorial y conduecir 4 la adquisieion
de dichos derechos sobre ln parte del territorio que se hubiese ce-
dido, y & la pérdida de'los mismos por la ofra parte; pero no es
este el Iugar oportuno para tratar de ello. Cuando nos ocupemos
de lag razones justas para hacer la guerra, diremos si la conguista
puede ser o/no una de ellas, y gi la ocupacion definitiva del terri-
torio puede considerarse como resultado natural de la gnerra y
bajo qué condiciones puede verificarse.

Aqui nos referimos principalmente 4 los deréchos de soberania
territorial que pueden modificarse con las cesiones territoriales 6
con la incorporacién verificada 4 consecuencia de la guerra. Es
verdad que,; cuando la cesion 6 incorporacion del territorio sea vi-
lida con mreglo & los principios del Derecha internacional, modi-
fica indefectiblemente los derechos territoriales de ambas sobera-
nias, y, por consiguiente, el derecho de posesion. Kl jus possidendi
ge extiende, segin hemos dicho, & todo el ferritorio en que se
ejerce lu soberania territorial, considerado como una wuniversitas.

90O0. La cuestion que mas directamente interesa ala pose-
gién, en caso de guerra entre dos Hstados, es 1a que se deriva de
la eonquista considerada como estado de heeho, sin que sea acep-
tada por aquél contra el que se ha verificado. En efecto, conside-
rada ésta como un hecho puro y simple y sin ninguna relacion
con Ja adquisicion de los derechos de soberania territorial, atribu-
ye al Estado conquistador y ocupante todas las consecuencias que
de la posesion se derivan, no solo respecto del Estado & quien el
territorio ocupado. correspondia, sino también respecto de todos
los demds pueblos.

Hs indudable que unos son los principios que pueden aplicarse
4 la posesion, que es consecuencia de la ocupacion militar que
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c

debe considerarse como provigional por su naturaleza, v otros, los
que regulan la adquisicion de la soberanfa como resultado de la
conquista.

La posesion provisional atribuye al invasor derechos provisio-
nales, sobre todo el de defender 1o poseldo contra un tercero, y
hacer que se reconozean ciertas obligaciones que se derivan del
hecho mismo de Ja ocupacién. Pero de esto trataremos cuando ex-
pongamos las leyes de la guerra y de los hechos militares llevados
a cabo por los beligerantes. Por lo que ge refiere 4 la adquisicion
de la soberania territorial, como todo depende de la validez del
pacto de cesion, nos oeuparemos de ella al tratar de lag condicio-
nes bajo las cuales pueden ser eficaces dichos tratados, reservando
ademds para después la cuestion fundamental de si puede hacer-
se la guerra con ohjeto de conquistar ciertas posesiones territo-
riales (1).

Teniendo en cuenta las distinciones y reservas antes expuestas,
proponemos lag siguientes reglas:

) La posesidn de un tervitorio puede ser el resultado de la
ocupatio bellica;

b) Debe considerarse ocupada militarmente, y por tanto, en
posesion del beligerante, s6lo aquella parte del territorio que ge
halle bajo la autoridad del mismo, 6 en que haya cesado de hecho
¢l ejercicio de la autoridad suprema por parte del soberano territo-
rial y haya pasado 4 manos del invasor.

DOU. La pérdida de la posesion territorial puede ser la conse-
cuencia de la ocupacion por parte de otro Estado 6 por la transfe-
rencia yoluntaria por parte del Estado soberano.

En enanto al titulo de la ocupacion, debemos notar que agué-
lla no implica dpso facto la pérdida de la posesién por parte
del Estado & quien primeramente pertenecia el territorio, sino
en el easo de la ocupatio bellica bajo las condiciones ya estable-
cidas,

Fuera de este caso, la ocupacion de un territorio pertencciente 4
un Estado no puede hacer que se pierda ipso jure la posesién, aun
cuando hubiese quedado interrumpida la ocupacion por parte del

(1) M. Consrax, en su obra Cowrs de Politigue constitutionnelle, intento
demostrar que el espiritn de conqnista en el siglo x1x seria un anacronis-
mo. La Franecia liberal parece gne ha querido establecer de hecho lo con-
trario con su actitud en la cnestién de Tinez. Respecto del derecho de
conquigta, véase el articulo de Moxrrve en la Revue de Dvoit intern,, 1873,
piagina 581,

Derecho int. pablico.—Tomo IT, 18
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primer poseedor, porque, por regla general, el Estado posee fam-
hién lag cosas de que no hace uso.

Mae cuando hubiese cesado la ocupacion por parte del primer
poseedor y éste tolere libremente que otro Estado ocupe por largo
tiempo aquel territorio sin su consentimiento, tal hecho puede
producir la pérdida de la posesion como consecuencia del presunto
abandono voluntario por su parte (1), segin hemos dicho anterior-
mente.

La transferencia voluntaria estd sujefa 4 las mismas reglas ex-
puestas para la adquisicion de la posesion,

1y Siguis vem suam ab alio teneri ﬁt.‘”, wee guicouam contradiott wiulto
() LA e ; i bl b L b i

tempore, his, nisi cause alia manifeste appareat, non videtur id alio fecisse
animo, quam quod rem illant in suarwn vevum numero esse nollel.—Grorivs,

Die jare belli, libro II, eap. IV.
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doetrina de los estatutos.—9¥0. Luchn entre las dos escuelas.—DIN. Conge-
cuencias de la doctring de los estatutos. — U2, Territorinlidad de la ley real en el
sistama de la legislacion francesa. — 903, De qué modo justifica Portulis este sig-
toma. —DUE. Foelix —O85, Los jurisconsullos anglo-americanos, — 6. Sis-
tema adoptado en los paises regidos por el Common Luow. —O1F. La escuels
alemany. —BES. Las leyes modernns. — 9D, Critica del prineipio de la terri=
torialidad de las leyes reales. —92@. Coneepto de ls soherania territorial en
nuestros dias.—B24. Transformacitn de las relagiones privadas eutre naciona-
les y extranjeros, ¥ sus consecuenciss, —92®  Nuestra opinibn acerca de Iz ley
que debs regular los derechos sobre los biones —923. Reglas genargles,—
DA, Aclaraciones d la regla primara. —92%. Observaciones sobra la Comilay
gentivm, -G, El derecho piblico y el derechn privado. — 929, Reglas ga-
nerales para la aplicacibn de lus leyes reales —928, Ia ley personal debe ser
la del Estado & que pertencce el cindadnne —92D, Tnconvenisntes do pracla-
mer como ley personal la ley nacional.—93BO. Confirmase esta opinidn con la
autoridad de los publicistas. — 93U, Ojortunidad de Igs tratndos. —DED, Im-
portancia de In preparacién de una comunidid de derechn. —D3®, No debe esta-
blecerse diferencix alguna entre los bienss muebles ¥ los inmusbles,

DOL. Los bienes pertenecientes 4 los particulares se rigen
por el derecho privado en todo aquello que se refiere al goce y al
ejercicio de los derechos civiles sobre dichos bienes; estan en re-
lacién con el derecho publico territorial en todo lo tocante 4 las
limitaciones que pueden imponerse al pleno goce y completo ejer-
cicio de los derechos de propiedad por interés 6 por utilidad pi-
blica; estdn, finalmente, en relacion con el Derecho internacional,
siempre que el goce 6 el ejercicio de los derechos sobre dichos
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hienes ncasione alein conflicto entre las diversas leyes segiin lag:
cuales deben regularse el goce y el ejercicio de los derechos, pu-
diendo suceder que sea diversa la ley del Estado en que los bienes
se encuentran y la de aquel & que pertenece ¢l propietario, y aun
la del Estado en que se realizaron los contratos y se cred el titulo
del cual quiere hacerse depender el goce y el ejercicio de los dere-
chos misnios,

Tn este caso, la cuestion que surge es una verdadera cuestion
de Derecho internacional, porque todo se reduce & determinar li
linea de demarcacion que senala el limite de cada soberanja como
poder legislativo y poder piiblico, &in que valga aducir que la re-
solucion juridica que da origen 4 conflicto es una relacion de de-
recho privado, y que, como tal, cae bajo el derecho civil de ecada
Estado, puesto que el decidir en cada caso cudl sea la ley que debe-
regular la relacion juridica, si debe ser la de la patria 6 ia del do-
micilio, la del lugar en que estin situados los bienes 0 la del pais
en que se celebrd el contrato, no es materia de derecho privado,
gino de Derecho internacional (1), y la solucion de la misma de-
pende de como se determine la competencia legislativa de cada
soberania en conenrrencia con ofras.

@02. Toda la cuestion se reduce & lo signienfe: la soberania
territorial, que tiene un derecho eminente sobre todo el territorio,
dpuede, por la condicion territorial de las cosas, someter éstas a
las leyes propias y regular el goce v el ejercicio de los derechos
sobre los mismos de modo que excluya la aceidn concurrente de
la soberania del Estado 4 que perfenezca la persona, 6 la del lugar
en que se realizd el contrato relativo & dichos bienes? ¢Cudl serd
la justa esfera de accion de las diversas soberanias, de lag cuales
una tenga autoridad sobre las cosas por su condicion de hallarse
en ol territorio, 1a otra sobre la persona, puesto que pertenece al
Estado como ciudadano 6 como miembro de la familia, la ofra
gobre el acto que dio lugar 4 la adquisicion de los derechos gobre
Ja cosa, siendo, por tanto, necesaric apreciar si las golemnidades
observadas en la redaceion del acta han podido ¢ no ser suficientes
para crear un titulo valido? (2),

(1) Esta opinidn, sostenida ya en nuestro Tratado de Derecho interna-
cional privado; primera edicidn, Preliminares, § 5.9, y por los eserifores
alli eitados, ha sido sostenida por Lavrext en si iniportanté y reciente
obra Droit cvil international, tomo T, § 1.9

(2) Tribus fere modis, dice Hegcio, Timines swmmis subjiciuntir potes:
{atilus, vel ralione personae, vel vatione verwm, vel denigue yatione actirlic
De collisione lequm, Sect. TV,
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Resnelta esta cuestion, que es de Derecho internacional, 6 lo
que es lo mismo, una vez averiguado cudl es la ley soberana, todo
se reduce luego 4 aplicar 4 la relacion juridica el derecho civil de
sste 6 aquel Kstado, segtin que sea la ley de uno 1 otro la que debe
aplicarse, con arreglo & los principios del Derechn internacional
privado.

Limitdndonos 4 tratar aqui la euestion de Derecho internacio-
nal, ereemos oporfuno observar, que si del hecho de tener la sobe-
rania un derecho eminente indiscutible sobre todas las cosas que
ge hallan en el tervitorio, quisiese deducirse que podia sujetar 4
sus propias leyes las cosas mismas bajo todos sus aspectos y de
modo que regulase todos log derechos sobre los mismos, pertenez-
can & quien quieran, y que sin distineidn del lugar en que se hu-
biesen llevado 4 cabo los contratos relativos 4 las cosas existentes
‘en gu territorio pudiese el soberano de éste arreglar con sus pro-
pias leyes todo lo concerniente 4 las formalidades para adquirir
los derechos antes mencionados, seguiriase de aqui que todas las
leyes que determinan la adquisicidn, el goce y el ejercicio de los
derechos sobre los bienes muebles ¢ inmuebles serfan territoriales
por su naturaleza; la autoridad de cada ley deberia detenerse en
las fronteras del Estado, en todo lo que se refiere 4 sus disposicio-
nes acercade los bienes, y alli donde comenzase el territorio de
otro Iistado, alli comenzaria también el poder exclusivo de la so-
berania territorial, que podria, con la mas completa y absoluta in-
dependencia, establecer las condiciones bajo las cuales pudiera ad-
quirirse la posesion y la propiedad de las cosas, disponer con las
propias leyes acerca de la capacidad de adquirir derechos relativa-
mente & las cosas muebles é inmuebles, al goce, al ejercicio, 4 la
extension y 4 la transmision de los derechos sobre las cosas ante-
dichas, todo esto sin preocuparse de si la persona d que las cosas
pertenecian 6 que queria adquirirlas era cindadano ¢ extranjero.

Admitida esta regla suprema, seguiriase de ella que el goce de
los derechos del hombre como propietario de sus cosas dependeria
de la condicion accidental de la situacion de las mismas, y que
podria la misma persona tener diversos derechos si lo fuesen los
territorios en que radicaran sus bienes. Seguiriase también que la
capacidad misma para adquirir las cosas, enajenarlas o legarlas,
por testamento, la reserva y la cantidad de bienes disponibles, la
validez de la donacidn, venta, locacion y anticresis, y las causas
de nulidad, de resolucion, de reseision, ete., todo dependeria de ia
ley territorial. Podria, finalmente, decirse que para adguirir un
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titulo perfecto sobre las cosas existentes en un tervitorio, seria ne-
cesario obseryar lns formalidades prescritag por la ley territo-
rial (1).

PRECEHDENTES HIBTORICOS

BO4. Conviene saber como se ha resuelto la cuestion por los
Jurisconsultos y los legisladores.

Los jurisconsultos antiguos y los escritores de los tiempos me-
dios, partiendo del justo principio de la absoluta libertad legisla-
tiva de toda soberania en su propio territorio, v de autonomia é
independencia de cada Estado, exageraron tanto su aleance, que
cayeron en el funesto ervor de considerar la auforidad de cada ley
limitada al territorio del Estado. Pusieron como regla indiscuti-
ble de Derecho publico ¢ internacional aquella que, segiin el prin-
c¢ipio del Derecho romano, regulaba la jurigdieeion de diversas ma-
gistraturas territoriales. En aquel vasto imperio, que fué un agre-
gado de municipios con administracién, magistratura y leyes pro-
piag, cada eircunscripeion territorial fué el limite de la jurisdie-
cidn regpectiva, tanto que el poder del magistrado no se extendia
fuera de los limites del territorio en que ejercia su jurisdie-
eion propia, De aqui que los jurisconsultos romanos estableciesen
las siguientes reglas: Praefectus wrbis cum terminos wnbis exierit po-
lestatem non habel (2), Bxtra tervitorium jus dicents impune non pare-
tur (3). Praeses provinciae in suae provinciae honines tantum tmperium
habet, et hoc dum in provincia est, nam si excesserit privatus est (4)

(1) Estos principios han sido propuestos como reglas de derecho res-
pecto 4 los inmuebles por FieLn én su Progetto di Oddice, § 570: «<La ley
del Ingar en que los inmuebles estdn gitnados, rige y determina execlusiva-
mente los derechos de las partes, los modos de traslacion de dominio 6 de
disponer de cualqnier modo por acto entre vives ¢ por testamento y las
formalidades de gque debe ir agompanado.» En la jurisprndencia de los Es-
tados Unidos se hallan aplicados en diversos litigios relativos 4 los in-
muebles, En la Luisiana, por ejeniplo, se determing, segiin la ley territo-
rigl, la validez de la donacién hecha cuando se efectiia en aguel Estado, v
se considera como regla del régimen matrimonial la comunidad respecto
de los inmuebles, segin se halla establecida en aquella ley, para todas las
adquisiciones hechas en dicho Estado, aunquoe se trate de hienes pertene-
cientes 4 extranjeros que hubiesen contraido matrimonio en otra parte.—
Journ. du Dyoit international priv., tomo 11, pdgs. 41 v 181,

(2) L. 3.2 Dig., De off. praef. wrbis, 1, 13.
(3) L. 20 Dig , De jurisdictione, 2, 1.
4) L, 3.8 Dig, Deoff. praef., 1,18,
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El exror funesto consistié en querer convertir estas reglas, que ser-
vian para determinar la esfera de jurisdiecion de las diversas ma-
gistraturas, en otras tantas reglas de derecho ptiblico para deter-
minar las relaciones de las soberanias independientes.

De aqui que los jurisconsultos de la Edad Media estableciesen
como regla: Leges non valent exlra tervitorium, O como decian otros:
statuta suo clauduntur territorio, nec uliva territorio disponunt, dedu-
ciendo de aquf que cada soberania tenia el poder exclusivo de su-
jetar absolutamente y bajo todos respectos & sus leyes propias las
personas y las cosas existentes en el territorio, y regir con las mis-
mas leyes todos los derechos de las personas, v la propiedad y los
hienes pertenecientes 4 las mismas. De aqui que Rodenburg, Voet,
Burgundip, Boullenois, D*Argentré, Cristin yotros muchos, sostu-
vieran que era una consecuencia necesaria de laindependencia de
lag digtintas soberanias, que la ley de eada cual de ellas no pudie-
se tener autoridad fuera de sus propios dominios. Sobre este pun-
to, escribin Rodenburg: Constal igitur, exlra teryitorium legem dicere
licere nemini, idgue si fecerit quis impune et non paveri; quippe ubi
cesset statutorum fundamentum, cessal vobur el jurisdictio (1). Siguien-
de Voet el mismo orden de ideag, escribia: Nullum stalutun sive in
rem, sive in personam, st de ratione juris eivilis sermo institualur, sese
ewctenditl ultra staluentis tervitorium (2). La misma regla proclamaba
Boullenois cuando decia: «En derecho estricto, todas las leyes que
dicte un soberano solo tienen fuerza y autoridad en lo que su do-
minacion abarca» (3).

DO5. Hstos principios fueron el punto de partida de todos los
errores tradicionales acerca de las relaciones de las personas y de
sus bienes con las leyes vigentes en cada pueblo. En efecto, admi-
tido en principio que aguellas reglag eran necesarias para mante-
ner la independencia y la autonomia de lag diversas soberaniag,
debia deducirse de aqui que las leyes de cada pais habian de apli-
carse para determinar la capacidad juridica de todas las personas
que ge hallasen en el territorio, ora fuesen cindadanos, naturaliza-
dos ¢ extranjeros; que las mismas leyes deblan regir rvespecto de
los bienes muebles ¢ inmuebleg y de lag condiciones con ¢ue po-
dia adquirirse ¢ perderge, ejercitarse ¢ transmitirse la posesion y
el dominio de los mismos, y por tlfimo, respecto de todog log do-

(1) Ropexsura, De stalyl., cap. II1,'§ 1.9, pdg. T.

(2) Voer (P.), De stafut., § 4.9, cap. 1L, niim. 7, pdg. 124,

(8) De la pevsonalitt et de la vealité de la loi, Princ. genery 6, y Ob-
serv,, 10, pag. 152,
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cumientos y actos realizados dentro del terrvitorio, de la validez
de los confratos, de las acciones, ete.

POG. los impugnadores de la teorfa de la territorialidad de
sada ley opusieron log gravisimos inconvenientes que surgian en
la préactica con la rigurosa aplicacién del principio; que dependien-
do los derechos de la persona de la ley del lugar en que se halla-
8e, ocurria que el estado de aquélla variaba al pagar de un pais &
otro, y en aquellos tiempos en que los estatutos eran tantos como
las ciudades que tenfan legislacion propia, aparecia la contradic-
cion mis patente; pues una misma persona podia ser al mismo
tiempo aqui menor, alli mayor de edad; en un pais sui juris, v alie-
ng Juris en otro; aqui emancipado, y alli sujeto & la patria potes-
tad, segin se hallase en un pals 6 en otro regido por leyes di-
Yersas.

De aqui e derivo la necesidad de templar las rigurosas méxi-
mag del derecho estricto, v se d ijo que, aunque ninguna ley debia
tener valor extraterritorial, sin embargo, el interés particular de
los pueblos limitrofes, la cortesia, la mitua henevolencia y la con-
sideracion de que las leyes propias obtendrian la misma ventaja
en casos andlogos, aconsejaba reconocer la autoridad de ciertas le-
yes siempre que el interés y la autoridad comiin lo exigiese, y se
Justifico esta derogacion del riguroso derecho, diciendo que la
aconsejaban la necesidad y la comitas gentium.

BOTI. Héaquicomo se expresaba d este proposito el presiden-
te Bouhier: ¢Ante todo, es necesario recordar que aun euando la
regla estricta sea la de la restriceion de las costumbres en' sus
propios limites, se ha admitido, sin embargo, su extensién por
causa de utilidad piblica, y 4 veces hasta por una especie de ne-
cesidad. Asi, pues, enando los pueblos vecinos han tolerado es-
ta extension, no quiere decir esto que se hayan sometido 4 un esta-
tuto extranjero, sino que han encontrado un interés particular en
que, en casos andlogos, fengan sus leyes las mismas ventajas en
los pueblos inmediatos. Puede, pues, decirse, que esta extension
eg una especie de derecho de gentes, en virtud del cual se ponen
tacitamente de acuerdo los diferentes pueblos para sufrir esta ex-
tension de ley 4 ley siempre que la equidad y la utilidad comtin
lo requieran, 4 no ser que la del pais en donde esto se exija eon-
tenga una disposicion expresamente prohibitiva» (1).

(1) Bovmier, Les coutumes du duché de Bourgogne avee les abservations
dw President Bowhier, cap. XXTIT, §§ 62 y 63, pag. 467.
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DOS. Partiendo de este supussto, se dijo que lag leyes que re-
gian el ertado de las personas debian tener autoridad extraterrito-
rial, y que acompafinban & aquélla 4 donde quiera que se traslada-
se, de modo que cada cual debia tener el estado que le atribuia
la/ley de su patria. Quando lex in personam divigitur, rescipiendim
est ad leges illius civitatis quae personam habet subjectam (1). Boulle-
nois formulaba la misma regla en los términos siguientes: «Las
leyes puramente personales, sean personales universales o parti-
culares, acompanan al individuo & todas partes; es deeir, que el
hombre participa por do quiera del estado, rea universal ¢ parti-
cular, que se le atribuye por la ley de su domicilio» (2).

Bentado el principio de que solo podian tener autoridad exfra-
territorial las reglas que regiau el estado de las personas y que de-
bian, por consiguiente, considerarse como territoriales todas las
leyes que directa 6 indirectamente se referian 4 los bienes, surgid
la necesidad de distinguir lo que denominaron estatutos persona-
les de aquellos que llamaron estatutos reales, y como carecian de
criterio juridico exacto y preciso para distinguir si en una ley pre-
valecia el elemenfo personal ¢ 'el real, de aqui que el origen de
la diseusion animada y ealurosa que dividio & los jurisconsultos
mas notables de la Edad Media, fuese la clasificacion de lag di-
versas leyes segin se referfan 4 la condicion jurldica de las perso-
nas 0 4 log bienes que 4 éstas pertenecian, elasificacién que tenia
un valor reconoeido para decidir 81 una disposicion legislativa po-
dia tener autoridad extratervitorial o si debia considerarse mera-
mente como territorial.

Kl prineipio sobre (ue todos se hallaban de acuerdo era que
siempre que se tratase de determinar la adquisicion, el ejercicio
0 la traslacion de derechos sobre cosas inmuebles, debia aplicarse
inflexiblemente la ley territorial, lex ver sitae. Paulo Voet formu-
laba de un modo clare y conciso esta regla: inmobilia statutls loci
requniur ubi sitae (3) y en otro lugar afiadia: gquid si ilague conlentio
de aliquo jure in re sew ex ipsa ve descendente vel ew condractu vel ae-
tione personali sed in vem scripta? An spectabitur loci statution ubi do-
minus habet domicilium an statufun vei sitae? Respondeo: Statum rei
sitae (4).

DOD. Iiste principio inflexible que nos han transmitido los

(13 Herri, De Collisione legwm, § 4.9, art, 8.9, pig. 123,
(2) Ob. cit. Prine. gen,, 18, 23, pig. 6.

(8) De gtatitt,, § 9.0, cap. [, nim, 3,0

(4) Idem, id., id.
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jurisconsultos antiguos, es el que ha predominado en la teoria mo-
derna y predomina todavia, hasta el punto que, ni aun los mis-
mos escritores contempordneos, han conseguido emanciparse de
esa tradicion constante y uniforme,

BA®. Los grandes jurisconsultos de la Edad Media no discu-
rrieron, en efecto, acerca de la regla inflexible, sino respecto del
modo de interpretarla y aplicarla. Siempre versaba la cuestion so-
bre si se trataba de aliguo jurein re vel ex ipsa ve descendente, for-
midndose dos escuelas distintas en la manera de determinarlo, Ha-
Hamos por una parte 4 aquellos que, queriendo seguir el prinei-
pio feudal, segiin el cual el individuo era una parte accesoria del
suelo y la organizacion de la propiedad superior 4 los derechos del
hombre, procuraban encontrar siempre en toda disposicion legal
el elemento real 4 fin de excluir la aplicacion de la ley personal y
hacer que la territorial prevaleciese. A esta escuela pertenceian
D" Argentre, Maseardo, Mevio y casi todos los juriseonsultog ho-
landeses, Delaceriere, Froland y otros,

Por la otra parte hallamos 4 los juristas filosofos, qué se esfor-
zaban en librar al hombre de las redes del feudalismo; y se propo-
nian demostrar que en ciertas leyes prevalecia el elemento pergo-
nal para exeluir la aplicacion de la ley territorial & fin de que se
admitiese la de la patria de cada individuo; 4 cuya escuéla perte-
neeian Molineo, Coquille, Gerardo Ticio, Stokmans, Bouhier y
ofros,

Exagerando siempre los primeros la autoridad de la ley terri-
torial, no admitian la aplicacion de la ley personal sino en los
casos en que se determinaba el estado abstracto de la persona, in-
dependientemente de toda relacion con la cosa; por lo cual hicie-
ron depender de la lex rei sitae hasta la misma capacidad para ad-
quirir y enajenar inmuebles. Il mismo Rodenburg, que no acepto
este principio, admite, sin embargo, que la capacidad 6 ineapaci-
dad para hacer una donaeion 6 un testamento debia depender de
la lex rei sitae (1); opinién que fué sostenida por Boullenois y por
otros jurisconsultos(2), siempre que se tratase de propiedad in-
mueble (3).

(1) Dejure q.-md oritur ex stabitorum diversitate, tit. 11, cap. V, nim,

(2) Bouriexois, Observ., 28, pde, 718,

(8) Furovnavn, Meéwmoire econcernant la H-t’mﬂt des statuts, 65 y sigujentes,—
Husenuos, De conflictw legum, lib. T, tit. 3.0, § 12, — Bovmrr, Coutunies de
Bomqm,uw e. X'XTI, § 90. —‘\Immr. Rep., voz Testament, § 1.0 y 5,9, ar-
ticulo 2.0—P. Vogr, De statutis, § 4.9, ¢, II, nim. 6, ——\Im,l\muu Coment.
ad Cod., leccion i" tit. T, Conclusiones de stat.
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Respecto a los derechos de cualquier otra clase sobre los bie-
nes, estuvieron generalmente de acuerdo en hacerlos depender de
la ley territorial, y asi dijeron que para determinar los derechos
de los eonyunges sobre sus bienes y log de log padres sobre los hie-
nes de los hijos, la cuota legitima perteneciente 4 éstos; y los de-
rechos que podian derivarse de log contrafos, de las sucesiones, de
las sustituciones y otros andlogos, debia aplicarse exclusivamente
la ley territorial, euando fuese diversa la ley de la patria del in-
dividuo.

Exagerando sienipre el predominio de la ley territorial, llega-
ron hasta sostener que las mismas solemnidades de los documen-
tos y actos debian regivse también por dicha ley, siempre que se
tratase de un inmueble; de modo gue no podia ger valido un acto
relativo 4 un inmueble existente en un Kstado, si el documento,
aunque se hubiese redactado, no lo habia gido con las formalida-
des exigidas por la ley territorial. «Cuando la ley, dice Boulle-
nois, exige ciertas formalidades referentes & las cosas mismas, es
necesario seguir la lew rei sifaey (1)

Cochin, que gigue la misma marcha, dice también:

«Las formalidades de que debe hallarse revestide un acto 6
documento se rigen por la ley del lugar en donde se ha realizado
G redactado; mas ecuando se trata de aplicar las cldusulas que con-
tiene 4 los bienes de lag partes contratantes, solo debe consultarse
la ley del lugar en que se hallen gituadoss (2).

DAU. En estos precedentes es donde conviene buscar la fra-
dicién de eiertas teorias, que no pueden abandonarse ni aun en
nuestros dias, acerca de la tervitorialidad de las leyes que rigen
log derechos de enalquier elase sobre los inmuebles. Hstas feorias
gon congecuencia de la doctrina tradicional de los grandes juris-
consultos de la Edad Media, los cuales, considerando que la sobe-
rania estd unida al territorio y debe ger auténoma ¢ independien-
te, dedujeron que era necesario para esto no reconocer en el terri-
torio ninguna ley extranjera, que bajo eualguier aspecio pudiese
atribuir é regir derechos sebre bienes inmuebles.

Fsta teoria fué formulada por Froland del modo siguiente: «La
primera regla es que el estatuto real no sale de su territorio, de
donde se deduce que, cuando ge trata de una sucesion, del modo
de distribuirla, de la cualidad de los bienes de que puede dispo-

(1) Observ., 46, pag. 467,
(2) Cocuix, Obras, tomo V, pdg, 697 (4.8 edic.)
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nerse entre vivos 0 por testamento, de la enajenacion de inmue-
bles dotales de la mujer 6 de los hijos, de la legitima, de retro-
traer la linea feudal, del derecho de patria potestad, del derecho
de viudedad y de ofras cosas analogas, es necesario atenerse 4 las
leyes y costumbres de los lugares donde los bienes estan situa-
dos (1).

I verdad, por otra parte, gue todos los eseritores de 1a Edad
Media estaban de acuerdo en reconocer autoridad extraterritorial
al estatuto personal, admitiendo que cada cual se rigiese por las
leyes de su patria, y que cada soberania podia proteger 4 sus pro-
pios cindadanos determinando su estado y sus ecualidades perso-
nales, debiendo reconocerse en este alto concepta, que domina en
la doctringa de los estatutos, log primeros albores de una teorta ver-
daderamente racional (2).

Conviene notar, sin embargo, que los'escritores que querian
restringir la aplicacion de la ley territorial y ampliar la antoridad
extraterritorial de las leyes personales, llegaban hasta admitir la
preferencia del estatuto personal en eoncurrencia con el territorial
¢ real, aun en el caso que se tratase de decidir acerca de la capaci-
dad de la persona para realizar actos y contraer obligaciones rela-
tivamente 4 los bienes existentes en un territorio.

Bouhier enuncia en términos claros y precisos la regla, cuando

(1), Menioria citads, 156, 49, 60, 66 y 87.—Véase ademds D'ArcesTri,
Ad Brit, leges de donatione, drb. 218, gl. 6, niim. 46.—Buhauspus, Traet. 2.9,
niim. 10, —Buree, Conment on colonial Laws, parte segunda, cap. V.,

(2) Baviexy ve en el sistema de los estatutos, que recongce en ciertas
leyes (4 la cual se denomind estatuto personal), 1a propia virtud de exten-
der su antoridad fuera de los confines de su patria, nn primer albor de'la
nacionalidad elevada 4 principio y 4 comunidad de derecho. (Sistema del
Derecho vomano actual, tomo VI, de la version castellana publicada por
Goéngora).

Muiveist, en s Memorid al Instituto de Derecho internacional, tributa
el debido homenaje 4 la escnela de Bolonia y & los méds antignos glosado-
res italianos por sus primeras tentativas para establecer una teoyin doetri-
nal acerca de la eficacia natural y de la colisién de los estatutos territoria-
les de las diferentes cindades, y discarriendo después acerea del sistema
de los estatutos, se expresa en esfos tériminos:

«Bl eoncepto que caracteriza la teoria de los estatutos, es la extension
atribuida 4 la antoridad del estatuto personal fuera de los limites del te-
rritorio, fignrando que este reflejo  de la pairia y de la soberania natural
acompafian por doguiers al cindadano de un pais como la sombra al cuer-
po, ¥ €8 como el espiritu vital suis ossibus inhaeren.—Maxeiny, Relazione
all' Istituto di Divitto internazionale (Reunion de Ginebra en 1874): hdllase
traducido al francés en el Jowrnal de Droit infernational privé, afio 1874,
pagina 221.—Véase ademds Lavrust, Droit civil infernational, tomo 1, nii-
mero 177,
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dice: «Is necesario, pues, considerar como regla constante que la
capacidad 6 incapacidad, que la ley del domicilio atribuye 4 la
persona, la gigue 4 todas partes; de modo que seria imitil que,
giendp uno ineapaz en su patrin, quisiera trasladarse para contra-
tar & un lugar en donde esta eapacidad se reconociese & los que
alli estén domiciliados.» Y més adelante anade: «Cuando el esta-
tuto personal del domicilio esté en concurrencia eon el de la si-
tuacion de los bienes, deberd prevalecer el del domicilio sobre este
tultimon (1).

Pothier consigno después mis claramente que lag leyes perso-
nales debian ejercer su autoridad sobre la persona, aun en rela-
cion 4 su propiedad, donde quiera que estuviese situada: «Por 1o
demdg, estos estatutos personales ejercen su imperio sobre las per-

que se hallen situadoss (2).

Si los escritores que asi pensaban hubiesen hallado un concep-
to racional comprensivo de su teoria, hubiera triunfado la escuela
de los jurisconsultos defensores del progreso sobre la de los adictos
4 la teorfa de la tradicion feudal; pero los prineipios innovadores
no produjeron sus frutos: primeramente, porque la mayor parte de
log jurisconsulfos, tenaces en considerar la organizacion de la pro-
piedad como estrechamente ligada al prineipio politico, temian
minar la bage misma de la soberania admitiendo que una ley ex-
tranjera pudiese regir los derechos sobre los inmuebles, por lo cual
sostuvieron que la regla debla sersiempre la territorialidad de la
ley, y la extraterritorialidad uvna excepcidn; en segundo lugar,
porque la mayoria procurd redueir la excepeidn & los mis estre-
chos limites, siempre que la enestion ge relacionaba con los bienes
inmuebles; en tereer lugar, porque al dar la razon por la cual debia
admitirse en ciertos casos la autoridad extraterritorial de la ley, la
hallaban en la reciproca utilidad y en la comilas gentiun, conceptos
vagos y fulaces que no podian servir de base 4 nuna teoria racional
4 4 un sistema cientifico (3).

Repetimos que en estos precedentes es donde debe busearse la
razon de lag teorias que alin estan en vigor en nuestro tiempo acer-

(1) Cout. de Baurgogne, cap. XXIII, §§ 91 y 96.

(2) Pormiers, Iatrod, gener. ava cout. d' Ovleans, eap. I, art. 7.9

(3)  Ob peciprocam enim utilitatem in disciplinam Juris gentivim obiisse
wit civitas alteriug civitatis leges apud se valere patiatuy —Hurrius, De colli-
stone legum, § 4.9, nam. 3.9
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ca de los bienes pertenecientes 4 los particulares en sus relaciones
con el Derecho internacional.

PAL. Segun observa Laurent (1), la mixima seguida en Fran-
cia de que las leyes que rigen los derechos sobre inmuebles, deben
considerarse como terriforiales y aplicarse como tales 4 toda per-
sona que posea inmuebles en territorio francés, sin distincion en-
tre nacionales ¢ extranjeros, tiene su éonsagracion en el art, 3.9
del Cédigo eivil, y ha sido rigurosamente interpretada por la ju-
rispradencia; sosteniéndose, por consiguiente, y decidiéndose que
el estatuto real segiin la ley francesa resulta de todas las leyes que
regulan la condicion juridica de los bienes inmuebles y los dere-
chos sobre los mismos, y por tanto, segtin la ley francesa debe de-
cidirse—en cuanto concierne 4 la distineién de los bienes, 4 la na-
buraleza y 4 los efectos de la posesion, 4 la adquisicidn del nsu-
iructo legal y de las servidumbres, 4 la extension, 4 las obligacio-
nes y 4 los derechos de la persona investida del usafructo 6 de la
servidumbre—que la ley francesa rige exclusivamente, abstrac-
cion hecha de la capacidad general del individuo, todo 1o concer-
niente & la sucesion ab infestalo de los inmuebles, 4 la particion de
la misma, 4 la'capacidad para disponer de un inmueblé ¢ de reci-
birlo por donacién entre vivos & por testamento, 4 la cantidad de
la porcidn disponible, 4 las prohibiciones de dar 6 de disponer 4
titulo gratuito respecto 4 determinadas personas; que la misma ley
debe regir lo concerniente al régimen dotal, 4 la enajenacidn de
inmuebles, 4 las prohibiciones de adquirirlos y enajenarlos respec-
to 4 ciertas personas, 4 las obligaciones que nacen de la venta de
un inmueble y de las causas de nulidad y de rescisién, al derecho
de hipoteca legal sobre inmuebles, al de hipoteca convencional y
judieial, efe:, ete. (2).

De manera que los inmuebles pertenecientes 4 los particulares
y que se hallan situados en el territorio francés, no pueden ser ob-
jeto de derecho bajo ningiin aspecto, sino con arreglo 4 lo que dis-
pone la ley francesa; y por consiguiente, el extranjero estd sujeto
4 dicha ley en todo lo concerniente 4 la adquisicion de sus dere-
chos sobre los bienes, y al goce, ejercicio v extension de estos mis-
mos derechos.
DEI. Mas, geomo se coneilia con los principios justos del De-

(1) Dwoit civil international, tomo 11, § 136 y siguientes.

2) Véase Fmux, Droit inter. priv., § 60; Demovowss, De I'effet ef de
lapplication des lois, § T6 al 90.—Zacarias, Droit civil frangais, por Ausry
¥ Raw, § 31,
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recho internacional, esta teoria que conduce 4 considerar los dere-
chos de la persona eomo un accesorio del suelo? He aqui eémo la
justificaba Portalis, exponiendo los motivos del art. 3.°: «Es de
esencia que la soberania sea indivisible y que extienda su autori-
dad exelusiva & todo el territorio, lo mismo que la extiende 4 to-
das las personas que lo habitan. La soberania no seria integra si
una parte del territorio pudiera estar sometido 4 las leyes extran-
jeras. Siendo asi que los inmuebles forman parte del territorio pi-
blico de un pueblo, es necesario que se rijan exclusivamente’ por
las leyes de este pueblo. En una palabra, la realidad de las leyes
coneernientes 4 log inmuebles, es una emanacion de la goberanda;
los particulares que los poseen no pueden oponer al legislador su
cualidad de extranjeros, ni pedir que sug bienes se rijan por sus
leyes personales, porque resultaria que una parte del ferritorio es-
taria sometida 4 una ley extranjera, y que la soberania noserfa in-
tegra, giendo asi que su esencia eg la de ser indivisible. A fin de
cumplir este requisito, es necesario que todo el territorio, esto es,
todos los inmuebles, sean regidos por un =olo soberano, por el so-
berano, territorial» (1).

G4, TFoelix justifica también la maxima que ¢l establece, es-
toes, que la ley real es la que rige los bienes que se hallan en toda
la extension del territorio, excluyendo la aplicacion de la ley del
lugar en que se realizo el acto 6 se autorizé el documento, porque
congidera esto como necesario pura defender las prerrogativas de
la goberania, y mantiene la aplicacion del estatuto personal como
una excepeion 4 la regla del dominio absoluto que tiene cada so-
berania para sujetar 4 sus propias leyes todo acto juridico. Apoya
g opinion eon la autoridad de los escritores de la idad Media (2),
los cuales, segtin hemos indicado, fundaron su doctrina en el con-
cepto de la soberania feudal, 6 en el de la soberania politica en-
tendida de este mismo modo (3).

(1) Seconde exposé des matifs dw titve preliminairve, nims, 14 y 16,

) En el niim. 56 del tomo I, del Trauté du Dyoit int. privé, cita veini-
nueve escritores que rostienen su opinion.

(8) He agni como resume Maxeixy, en poeas palabras, la transforma-
ei6én oeurrida en el concepto de la soberania: «Cuando los beneficios ¥ los
oficios se hicieron hereditarios bajo el débil poder de los monarcas Carlo-
vingios, ¥ nacit con esto y erecio rdpidamente el sistema fendal, pasé 4 la
tierra lu preponderancia que hasta entonces habia pertenecido al hombre,
¥ en vez de poseer éste la tierra, vino & ser el accesorio de ella, De este
modo inmovilizd el feudalismo el derecho incorpordndolo al suelo, oenpa-
ron los derechos reales el puesto de los personales subordindndolos, y des-
apareci6 el sistema de los derechos personales segin la nacionalidad para
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®E5%. Los jurisconsultos anglo-americanos justifican también
la aplicacion del Common Law 4 la propiedad inmueble con argu-
mentos andlogos. «Ningtin soberano, dice Wharton, puede congen-
tir la dnfrusion de una ley extranjera en su propio territorio, y aun
su misma existencia exige (ue las leyes territoriales gobiernen ex-
clusivamente todo lo que se halla en el de cada Estado.

La eondieion de la propiedad inmuehle cstd en relacién con la
naturaleza del suelo, con las instituciones politicas, con el carde-
ter de la poblacién, y con la vida histérica de la nacién respec-
tiva (1).

DUG. Ista doctrina es en realidad el reflejo del sistema le-
gislativo vigente todavia eén Inglaterra, en la América Septentrio-
nal y en todos los paises regidos por el Common Law, que tiene
sello caracteristico del feudalismo y lo conserva todavia cuidado-
sa y tenazmente. No hallamos, por otra parte, aplicacién mds ri-
gurosa del principio de la territorialidad de las leyes que regulan
los derechos del hombre sobre las cosas, que la que existe en los
paises regidos por el Common Law. Alli puede decirse con razén
que el hombre es un accesorio de la tierra y que ésta es soberana;
la individualidad humana, con todos los derechos que le corres-
ponden, desaparece ante el interés supremo y absoluto de que la
organizacion de la propiedad conserve el cardcter feudal que tiene,
de donde proviene que considerdndose al hombre en el ejercicio
de los derechos como un medio respeecto de la tierra soberana, las
relaciones de cualquier clase de éste con las cosas que le pertene-
cen estdn sujetas rigurosa y exclusivamente al Common Law: de
modo que la misma capacidad de adquirir, enajenar ¢ transmitir
se hace depender de la ley territorial, la enal se aplica & los con-
tratos hayanse hecho donde quiera, siempre que de ellos se deri-
ven derechos sobre las cosas existentes en el territorio, y aun con
las mismas formas y solemnidades necesarias para adquirir los
derechos sobre las cosas, y por tanto que ningtin acto de cesién 6
traslacion de dominio ge considera titulo valido (give perfecte title)
8i no se han observado las formas preseritas por el Common Law

dar lugar al derecho tervitorial vinico y comiin 4 todos los hahitantes del
territorio, propios ¢ extranos al feudo.> Maxciwi, Relazione all’ Istituto cit.,
Considerazioni generali,

(1) Private international Law, § 278 y sig.—Wesrraxe y los secuaces
de la misma escuela, sefelicitan de gque Forrix se haya convertido en el
sostenedor de la teoria verdadera, y lamentan qne DEMANGEAT haya anota-
do 4 Forrix con ideas relrdgr adas, Ob. cit., § 72
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(ewcep accovding to the jformalities prescribed by the loval law) (1.

®UD. Las mismas aplicaciones se hicieron en Alemania,
giendo justificadas con los mismos principios de la tradicién feu-
dal, hasta que la nueva escuela, que tiende 4 sacudir el yugo de
la tradicién secular, ha encontrado en Savigny el jurisconsulto
mis docto y profundo, quien establezea las bases de na teoria
mas racional. No solo sostiene éste, que en clertos casos se debe
aplicar la ley personal, aun para Jo que atribuye 4 la persona de-
rechos sobre los bienes existentes en el territorio, como es la ley
de la sucesion, sino que es notable principalmente por haber com-
batido en absoluto la infundada idea que sostiene que el admitir
¢ rechazar la ley personal en cuanto regula los derechos del hom-
bre sobre las cosas, podia ser efecto de una pura benevolencia y el
acto revocable de una voluntad arbitraria, por haber demostrado
4 la vez que ésta debia considerarse mds bien como el desenvolvi-
miento propio’ del derecho, que debe seguir en lag relaciones in-
ternacionales las mismas reglas aplicables para resolyer las coli-
siones entre los derechos de las particulares en el mismo Ksta-
do (2). Rechazé la tradicion feudal, diciendo que el punto de vista
dominante de las legislaciones y de la prictica moderna no debe
ser la conservacion de la autoridad exclusiva de eada ley, sino que
debe tenderse mas bien 4 establecer una comunidad de derecho,
admitiendo 6 excluyendo la ley extranjera, segiin la naturaleza in-
tima y la necesidad de cada relacion de derecho, gin tener en cuen-
ta los limites de los diversos Estados (3).

Es verdaderamente sensible que Laurent, en su importante y
erudita obra de Derecho eivil internacional, no rinda 4 Savigny el
mismo tribufo de admiracion que siente, con razén, en otras oca-
siones hacia el eminente jurisconsulto, digno representante de la
esenela higtdrica moderna.

(1) Véase Svonry, Conflict of Luws, § 430, 431, 435, 448, ete., cap, N,—
Burise, Oom. on colon, and for. Laies, parte 2.%, cap, XIL WesrLage, Private
international Law.

(2) «En virtud del riguroso derechio de soberania, dice, podria impo-
nerse i log Jueces de nn pais el deber de aplicar rigurosamente la ley na-
cional, sin fener para nada en cuenta las disposiciones contrarvias de la ley
extranjera, Esta disposicién no deberia, sin embargo, admitirse por nin-
guna legislacidn positiva, porque & medida que se extienden las relacio-
nes entre los diversos pueblos, es necesario convencerse que hay gne re-
nunciar 4 este principio exclusivo y admitir el contrario, esto es, el de la
comnnidad de derecho entre log diferentes pueblos » Sistene del devecho ro-

mane actual, t. VI, de la version castellana.
(3) Loe. cit.

Derecho int, publico,—Tomo I1, 19
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Mittermaier enuncia después més claramente el principio ra-
cional para sacudir el yugo de la tradicién secular acerca de la
exclusion de toda ley relativa 4 los inmuebles, diciendo que con-
venia buscar un principio racional, que probo no ser otro que el
interés general. Este, dice, aparece evidente cuando se trata del de-
recho de hipoteca, siendo asi que el régimen hipotecario tiene un
lazo intimo con los mds graves intereses de la sociedad. Es tam-
bién exacto en lo que se refiere 4 las servidumbres, porque éstas
tienen por objeto aumentar la utilidad de los predios en cuyo be-
neficio se han establecido, pareciéndonos inutil eitar la publicidad
de las transaceiones inmobiliarias. Mas, jpuede decirse acaso que
toda ley relativa 4 los inmuebles esté fundada en el inferés gene-
ral? ¢Se me querrd probar, continla, qué interés puede tener el
Bstado, en euyo territorio estén situados los inmuebles deuna he-
reneia, en que éstos sean recogidos por el tio 6 por el sobrino del
ditunto? Cuando el estatuto real se lleva hasta sus iltimos limites,
resultan consecuencias verdaderamente ridiculas. Supongamos un
inmueble sithado-en un pais donde las donaciones no pueden ser
revocadas por causa de ingratitud, mientras que la ley personal
de Jas partes contratantes las declara revocables por esta razon.
¢Se dird que la ley del lugar deberd decidir si la donacién ha de
ser 6 no revocada por una causa esencialmente personal? (1),

1) MITTERMAIER, Die Telwe von der eollis. der Gessefze, en la Kritische
Zeitsehrift, t. X1, pag. 272. Referido por LAuRExT, obra citada, t. IT, § 166,
pagina 307.

El eminente profesor de Gante se complace en hallarse de acnerdo con
MirresMAlRR, gue querria justificar la aplicacion de la ley territorial sela-
mente en los easos en que un principio racional determine su preferencia
sobre la personal. En nuestro juicio, este es en sustancia el elevado eon-
cepto de Savieyy, que dice que para decidir, en caso de colizidn, si debia
preferitse una 1 otra ley, era necesario estudiar ln. naturaleza de cada re-
lacién juridica y no inspirarse en la congervacion exclusiva de la sobera-
nia territorial. Si el mérito exclusivo de MirTerMATER €8 el haber procura-
do hallar en el interds general 6 en el derecho social el verdadero limite
nacional 4 la autoridad de la ley extranjera en el territorio del Estado, no
para reivindicar ung iniciati va 6 una originalidad, sino para coraprobar un
hecho, debemos hacer notar que la escuela italiana ha estado de acuerdo
para afirmar el mismo pri neipio racional establecido por MiTTERMAIRR, gin
conocer qnizé lo que sobre esto habia escrito aguel insigne jurisconsulto.
Véase 4 este proposito lo que eseribio Pescarors en la Lagica def diritto,
el enal concisa y claramente expuso los mis elevados prinecipios del Dere-
oho internacional privado. Maveisr ha debido segnir el mismo orden de
ideas en sus lecciones dietadas en la cdtedra de Turin. Véase la primera
edicion de nuestro Dérecho internucional pitblico, cap. 1X, v nuestro Dere-
oho internacional, privado, cap. TV.—Canre, Del fallimento, eap. T, Princt:
pios vacionales,
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DUS. He aqui la yerdadera teorfa, que estd en oposicion di-
recta con la tradicional:

Admitido el principio racional, debfa caer por su base fodo el
edificio que se fundaba en la tendencia feudal, ¥ que consideraba
reales 6 terriforiales todas las leyes que tuviesen relacion con los
inmuebles.

Debemos advertir, sin embargo, que el prineipio racional no
ha sido aceptado como fundamento de las legislaciones modernag,
muchas de las cuales han admitido la antigua regla, estableciendo
que los inmuebles estdn sujetos 4 las leyes del lugar en que se ha-
llan situados. Esta mdxima ha sido sancionada por el legislador
italiano, que no ha sabido emanciparse completamente de la tra-
dicion secular, y si no se interpretase con el criterio racional de
la escuela moderna, no podria coneiliarse con el sistema sanciona-
do por el mismo legislador, y que resulta del conjunto de prinei-
pios establecidos en los arts. 7.9, 8.2 y 9.° del Codigo civil italiano.

¢Qué podria significar, en efecto, que los inmuebles estdn su-
jetos & la ley del Ingar en que se hallan situados?

¢Se querrd, por ventura, reprodueir en nuestro tiempo el siste-
ma de la soberania territorial absoluta y exclusiva? ¢Se pretende-
rd interpretar hoy las prerrogativas de la soberania politica con
principios tomadoes del feudalismo? ;Querrdse decir acaso que los
derechos de la personalidad humana deben considerarse siempre
como un accesorio de la tierra, y que los derechos del hombre go-
bre sus cosas pueden depender del hecho accidental de hallarse
értas.en uno 6 en otro Bstado?

PUD. Podria decirse que semejante sistema estaba de acuer-
do con los principios del derecho internacional moderno? Los de-
rechog de la soberania territorial sobre las cosas existentes en el
territorio, gestarian bien fundados en los supremos principios del
derecho de gentes, si se entendiesen y se ejerciesen abribnyendo el
caracter de la territorialidad exclusiva 4 todas las leyes relativas
4 los bienes existentes en el territorio?

Ciertamente que no. Xl sistema de la territorialidad de lag le-
yes relativas 4 las cosas se fundaba en la organizacién feudal de
la propiedad y en el concepto del aislamiento de los Estados. Bn
nuestro tiempo se apoya el derecho internacional sobre bases esen-
cialmente distintas,

La organizacién de la propiedad en el sistema fendal fué la
base de lu constitucion en el feudalismo. Cada jefe de las bandas
conquistadoras se instald en los dominios mds 6 menos extensos
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que habia conquistado, y dividia las tierras con Sus companeros
de armas. Sin desconocer la preeminencia de su jefe, rubdividio
después cada uno de ellos las tierras que le habian correspondido
entre é1 y sus adictos, convirtiéndose, por consecuencia, en un
sefior feudal, con su corte, su ejercito y sus vasallog, que eran pre-
cisamente aquellos 4 quienes habia concedido las tierras, y que se
sentian obligados 4 guardar la fidelidad 4 su gefior en correspon-
dencia de la tierra de €l obtenida. Cuando los sefores &e hicieron
poderosos y prepotentes, 1o teniendo los propietarios alodiales
medio alguno de defender sus derechos, se vieron obligados & so-
meterse 4 la proteceion del sefor, y & congiderar la tierra como si
la hubiesen obtenido por concesion de éste. Asi se formd aguella
a feudalismo, que absorbid no solo 4 las
ora, sino también 4 los mismos in-
suelo, Todos se couvirtie-
sropiedad conio una

vasta jerarquia, llamad
personas de la raza conguistad
digenas, propietarios de una parte del
yon en vasallos y subvasallos, quedando la ¢
merd concesion hecha 4 todos.

B este sistema, los derechos del propie
dos como un aecesorio de la tierra y del feudo en donde la tierra
se hallaba. Cada cual podia poseer la tierra que ge le habia conce-
dido con arreglo a la constitucion del feudo y 4 la investidura que
del sefior habia obtenido; mas no tenia la facultad de disponer de
ella y de transmitirla & su antojo, y solo gozaba aquellos derechos
anejos & la tierra y que pasaban de padres & hijos,
ella segun la ley inmutable de

ario fueron considera-

y privilegios
que sblo adquirian la posesion de
1a constitucion del feudo. De este modo conservaba cada feudo su
carficter originario, y una vez privado el poseedor del derecho de
disponer libremente de la cosa, falto el elemento esenecial que ca-
racteriza la propiedad, convirtiéndose ésta en un’ MEra Ust-
frueto (1).
Crando s6 sintio la necesidad de organizar un (tobierno para
introducir en lo posible el orden en aguel caos, tuvieron en an
prineipio los Estados que aparecieron el cardcter de grandes feu-
dos. Cada soberano puso todo st cuidado en la conservacion de las
instituciones relativae a la propiedad, considerando ésta como la
base del principio politico y de 1a congtitucion del Estado (2).

(1) Véase nueshio Devecho internacional privado, § 194,

(9) Ko agnellos Eslados en que la soberania ha conservado el cardcter
feudal gue tuvo en log primeros tiempos, la legislacion lo mantiened aun
en nuestros dias: Asi, dice Lavnext, refiriéndose a Inglaterra: ¢ Bl régimen
foudal fué transplantado alli sistemiticamente por la congrista norman;
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8i todos los Hstados modernos conservasen todavia el cardceter
feudal que tuvieron en su origen, geria también racional conservar
en las leyes relativas 4 la propiedad el cardcter exclusivo de la te-
eritorialidad y aplicar rigurosamente la regla de los jurisconsultos
de la Hdad Media: Omnuis enim polestas exlra fines potestatis atvibu-
{ue privata est persona, el finile potestate, finitu jurisdiclio et cognitio.
Sin embargo, asi como el Estado moderno ha sufrido una sustan-
cinl transformacion, asi ha habido neeesidad de admitir también
prineipios sustancialmente diversos.

II
LA TEORTA

O20. La soberania territorial descansa en nuestro tiempo so-
bre una base muy diversa de la que le servia de fundamento en la
época del feudalismo. Ejércese sobre fodo el territorio, y por eso
se llama territorial; pero esto no implica la propiedad del suelo.
Bl suelp es de los particulares que se han hecho sus propietarios y
que pueden gozar y disponer de €l bajo todas las formas congenti-
das por el derecho privado, y no es necesario que el ejercicio de
estos derechos se rija siempre por la ley territorial, siendo asi que
pueden ser muchas las relaciones juridicas respecto de las cuales
1o estd interesada la soberania territorial en aplicar sus propias
leyes (1).

Tampoco es necesario aplicar la ley territorial 4 todas las re-
laciones juridicas que nacen ¢ se desarrollan en el territorio, para
que quede 4 salvo la antonomia del Estado, defendida por cierto

da; en ningnna parte tenfa el fendalismo mds profundas raices por mds
que tuviese caracteres particulares por el predominio de la monarguia: en
ol orden social y en el derecho predominaba como dnenio absolato.s Y dis-
carriendo después acerca de la ley que regula los derechos sobre la fierra,
esto es, del Common Law, dice gue éste <es un derecho feudal, la propie-
dad ha conservado el sello del feudalismo.s EL eardcter territorial de la
soberania v el espiritu fendal del Common Law explican la profanda dife-
rencia que separa al derecho inglés del derecho continental. Dipit eivil
inter., t. I, § 377,

(1) Iste principio habia sido ya aceptado por Husero para formular
una de las reglas que propone d fin de regolver los conflictos entre las le.
yes de los diversos Estados: Summae potestates cujusque veipublicae indul-
geant sibi mutuo, ut jura legesque aliorun in alienis tevyitoriis effectun ha-
leant, quatenus sine pracjuditio indulgentiam fieri potest. De conflict legwm,
ntimero 14,
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con un celo excesivo. Para conservar esta autonomia solo se nece-
sita que cada soberania ejerza exclusivamente el poder piiblico,
diete con absoluta independencia las leyes para asegurar ol deve-
cho y el orden publico y no permita que se dispense 4 nadie de la
observaneia de dichas leyes; mas esto lo que significa es que el de-
recho pablico de cada Estado debe ser tervitorial, ¢ lo que eslo
mismo, que debe tener autoridad exclusiva y absoluta dentro de
los Himites del territorio; pero la propiedad, como derecho del in-
dividuo, se rige por el derecho civil 6 privado, y pueden darse ca-
sos en los que no ataquen en modo alguno los derechos y la inde-
pendencia de la soberania territorial, el reconocimiento y la apli-
cacion del derecho del propietario.

No ha sido solamente la base de la soberania territorial la que
ha sufrido un cambio esencial en log tiempos modernos; también
ha originado una modificacion importantisima el haber sustituido
al principio de la solidaridad de los intereses de los pueblos el
falso prinicipio del egofsmo y del aislamiento de los Estados.

@2U. Ha comenzado, en efecto, y contintia realizindose pro-
gresivamente una gran transformacion en este gentido, la cual es
la consecuencia del progreso de la, eivilizacion que ha aumentado
las necesidades, multiplicando las indispensables relaciones entre
los diversos pueblos de la tierra y hecho nacer la solidaridad de
intereses entre los mismos. La actividad del individuo no puede
hallarse ya circunserifa 4 los limites territoriales del Estado de
que se es ciudadano, sino que tiende 4 dilatarse hasta los mds ex-
tensos confines. Todos sentinios que sin romper los lazos que nos
unen 4 Ja patria, podemos gestionar nuestros asunfos en todos los
paises del mundo; y facilitando las vias férreas la eirculacion,
siempre en aumento, de extranjeros por todos los paisés & fin de
atender & negocios de tan diversa indole, estréchanse las rela-
ciones de tdl modo que resulta de hecho el comercio internacional,
asi como de la multiplicacion de las relaciones entre las personas
que se establecen en una misma cindad nace el consorcio civil.

Consecuencia necesaria de lo dicho es que los Estados, mds
bien que & vivir aislados, se ven obligados, por el natural desarro-
Ho de las cosas, & conciliar los intéreses propios con los del con-
gorcio internacional, reclamando 4 su vez los individuos la tutela
de sus derechos mediante layes que tengan en cuenta la nueva
forma que la actividad individual ha tomado.

Siguese ademas de aqui que las reglas de derecho que podian
ser validas euando los Estados vivian aislados, no tienen ya valor
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hoy, y que conviene establecer nuevas reglas que puedan servir
para determinar y garantir el goce y el ejercicio de los derechos
del individuo, teniendo en cuenta la necesaria tutela de la aunto-
nomia de cada Estado, v la necesidad no menos indispensable de
la coexistencia de todos los Estados dentro de la humanidad.

2L, Iin tales condiciones no debe ser ciertamente el princi-
pio riguroso é inflexible de la terriforialidad de la ley lo que pue-
de determinar el goce y el ejercicio de todos los derechos relati-
vos & log bienes existentes en el territorio, gino que es necesario
busear un principio mds racional.

Conviene ahora considerar que extendiendo €l individuo sua li-
hertad fuera de los limites del territorio no cesda por esto de ser
ciudadano del Estado & que pertenece, como tampoco de formar
parte de su familia. Agréguese 4 esto que el régimen de patrimo-
nio ge halla estrechamente ligado con las relaciones familiaves.
Hay, en efecto, legislaciones que consideran la familia como una
sociedad permanente, como un cuerpo colectivo, y & sus distintos
miembros como copropietarios del patrimonio del padre. Estag
legislaciones modifican el ejercicio de los derechos correspondien-
tes 4 los individunos sobre los bienes, sometiéndolo al interés de la
familia. De aqui que muchas limitaciones, eomo por ejemplo, las
que se refieren al prodigo o al incapacitado estén basadasen el
principio de conservar el patrimonio de la familia; otras disposi-
ciones dependen del mayor ¢ menor grado de tutela en que se ha-
llan eiertos individuos de aguella, cuando se trata de disponer de
los bienes que les pertenecen (1).

Ahora bien; si muchas disposiciones dependen del diverso mo
do de concebir la conservacion y el régimen econémico del patri
monio familiar, y otras-de lag relaciones personales de los miem-
bros de la familia, scudl deberd ser la ley que, segin la naturale-
za de las cosas, deba regir estas relaciones sino la del Estado 4 que
la familia pertenece? Esta es, en efecto, la ley que rige ¢l organis-
mo de la familia, la vida civil de la misma y las relaciones entre
los individuos que la forman. Si todo contintia subsistente en to-
da su integridad, aun cuando uno de los individuos de la familia
pase 4 un pais extranjero y adquiera alli bienes, siguese de aqui
que los derechos de esta persona sobre sus bienes, la facultad de
enajenarlos, cederlos, transmitirlos, donarlos, etc., deben ser re-

(1) Véase nuestro Derecho internacional privado, §§ 45, 82, 196y 395,
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gidos por el derecho mismo 4 que estd sometida su familia y su
persona.

Puede deducirse de aqui que las leyes civiles de cada Hstado
0 gea las que rigen los derechos de las persongs en sus propiosin-
tereses, deben apliearse también para determinar el goce y el ejer-
cicio de esta misma persona respecto de los bienes que le per-
tenecen.

Veamos ahora cémo debe armonizarse esta regla con la futela
de la autonomia de la independencia y de la soberania del Estado.

En cada legislacién, ademéds de las leyes que determinan y ga-
rantizan los derechos de log individuos uli singuli y las relaciones
de los mismos con la familia, las cuales constituyen en gu conjun-
to el derecho privado, hay una segunda categoria de leyes dispues-
tas para poner 4 salvo los intereses generales de la asociacion po-
litica wle untversitas.

Histas leyes proveen 4 la conservacion del prineipio politico y
4 coordinar los intereses de los particulares con los del Estado,
constituyendo el derecho publico del mismo. Atentar contra el
derecho piiblico equivale d atentar 4 los intereses, 4 la vida y 4 la
conservaeion del Estado, y no solo deben sufrir los ciudadanos
aquellas justas limitaciones en el ejercicio de sus derechos priva-
dos, cuando no se perjudique el derecho piiblico del Hstado, sino
que fambién los extranjeros—Ilos cuales se convierten en siibditos
temporales desde el momento que penetran en el territorio del
Estado y ejercen en él ciertos derechos—deben respetar las leyes
establecidas en interés general, como son las que limitan los de-
reches particulares en beneficio de la agricultura, de laindustria,
etcétera, del pais, 0 que imponen ciertas obligaciones para prote-
ger el derecho del Estado ¢ el orden piiblico (1).

En la armonia de estos dos principios es donde hallamos el
jugto eriterio para decidir en qué debe tener autoridad absoluta
la ley territorial, y en qué no debe tenerla. El interés gocial exi-
ge que la auntoridad de la ley territorial sea absoluta en todo aque-
llo que proclama y sanciona el derecho piiblico del Estado. El in-

(1) Véase nuestro Der. inf. priv. § 26 y sig. Confr. Mawoixt, Rapporfo
a |Istituto di diritlo internazionale alla sesione di. Ginevra 1874, § 8.9al fin.
Lavrexe, Dyoit eivil infernational, tomo I, eap. VI.—Oarue, La dottring
giwridica del fallimento, 1872, el cnal expone con admirable precigion y
brevedad los principios relativos & este punto en su cap. I. Las conelugio-
nes propuestas por Manciv: al Instituto, publicadas en el Anuario de 1877,
pig. 128 y sig; las Observaciones de Wesrraxe, dnwario de 1878, pdg. 87, ¥
Iag de Aryrz y Westnaxs en el de 1880, pdg. 190 y signientes,
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terés del individuo exige que la ley del lugar en que ejercita sus
derechos patrimoniales no altere su posicion juridiea alterando
su estado y sus relaciones con las cosas que le pertenecen y que
forman parte de su patrimonio, sino que reconozea para las rela-
ciones de interés privado la autoridad de su ley personal.

BD2RB. Resumiendo ahora todo lo expuestosobre este punto,
proponemos las reglag signientes:

a) Il derecho que tiene toda persona & disfrutar los derechos
de propiedad y los accesorios 4 éstos, estd fundado en la misma
ley natural, y debe ser, como tal, reconocido en todos los paises
civilizados, ecualquiera que sea el pueblo 6 lareligién 4 que el in-
dividuo pertenezeca;

b) Corresponde 4 cada soberania conceder que el ejercicio de
los derechos de los extranjeros sobre log hienes existentes en el
territorio se rija por sus leyes personales, con tal que aquéllas no
perjudiquen el derecho publico del Estado.

Esta- disposicion deberd aplicarse 4 la adquisicién, enajena-
¢ion, cesion, transferencia de bienes muebles ¢ inmuebles, suce-
sion y disposicion de cualquier género relativas & los bienes, lle-
vadas & cabo, O por actos infer vives, 6 por testamento,

Se considerard como ley personal del propietario, la que rija
on el Estado de que es ciudadano, 6 aquella 4 que se sometid vo-
luntariamente en los casos en que esté autorizado para hacerlo;

¢) Hs de supremo interés para los Estados declarar que estas
reglas, y otras que se erean oportunas, son obligatorias mediante
tratados.

Hasta que esto no se haya verificado deberan los Estados civi-
lizados poner su derecho territorial en armonia con los supremos
principios del derecho internacional, y sancionar las reglas 4 que
‘habrén de ajustarse los Tribunales para determinar el goce y el
ejercicio de los derechos de los extranjeros sobre los hienes exis-
tentes en el ferritorio;

d) Faltando tales veglas juridicas sancionadas por el legislador
mismo, convendria que log Tribunales adoptasen estas reglas, en
lo que no se oponga al derecho territorial, como fundadas en el
derecho natural y de gentes, v preparasen un derecho conguetudi-
nario uniforme que facilitase después la conclusion de tratados
para hacerlo reciprocamente obligatorio;

¢) En la aplicacion de dichas reglas no deberd hacerse distin-
¢i6n alguna entre las cosas muebles 6 inmuebles, giendo unifor-
mes las reglus juridicas 4 ellas aplicables.
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Hagamos ahora algunas indicaciones para comprender mejor
dichas reglas.

924. KEn cuanto a la primera, dehemos observar que los de-
rechos que se derivan de la propiedad, estin fundados en la mis-
ma ley natural vy no pueden considerarse como un beneficio de la
ley civil. Esta es la xazon por qué no debe creerse que cada sobe-
rania pueda & su anfojo conceder 6 negar al extranjero la adquisi-
¢ion 6 fransmisién de su propiedad, como si el derecho de adqui-
rir ¢ de transmitir pudiese quitarse 6 concederse ad libitun por la
autoridad soberana, sélo por estar garantido por la ley civil. Estos
derechos son 4 la vez derechos naturales del hombre, y la persona
que estd en posesion de ellos puede pedir el reconocimiento y la
defensa de éstos en nombre de la ley de las leyes, de la ley natu-
ral, que impone 4 todos los Estados el deber de respetar los dere-
chos de la personalidad humana.

Esto prueba también el funesto error sancionade por eiertas
legislaciones que negaron absolutamente 4 log extranjeros la ad-
quisieion de la propiedad inmueble ¢ la facultad de trangmitirla,
y dispusieron 4 la vez que dicha sucesion volviese al fisco por el
derecho de albinagio (1); 6 por ltimo, que subordinaron 4 la con-

(1) Laley de 12 de Mayo de 1873 ha modificado en Inglaterra en sen-
tido liberal las disposiciones anteriores que negaban al extranjero el dere-
cho de adguirir la propiedad de los inmuebles en la Gran Bretafia. Hasta
1864 no se concedid en Rumania el derecho de poder adquirir dicha pro-
piedad 4 los extranjeros del rito eristiano alli domiciliades, subordinando
ademds este derecho d la condicidn de la reciprocidad (dnnuwirve de legis-
lation compayée, 1880, pig. 760,) Hasta dicho ano de 1864 no se concedid en
Suecia 4 los extranjeros el derecho de comerciar. Antes de esta época ne-
cesitaban nna anforizacion especial, y euando la habian obtenido sdlo po-
dian vender en la ciudad designada al por mayor y al contado, lo cual
equivalia 4 una prohibicion completa. (Annuaire cit., de 1880, pdg. 662.)

En Buniza hay también algnnas localidades en que el extranjerd no pue-
de adquivir propiedad inmueble sin auvorizacion del Gobierno cantonal,
y algunos hasta exigen la intervencion del Gran Consejo. Lavrest, Diroit
civil international, t. 11, § 33,

Acerea del derecho de suneesion, basta decir que ge negaba al extranje-
10 el de disponer 6 adguirir por testamento 6 por sucesion ab infestato, y
después fue concedido por los Estados mis adelantados, pero con la con-
dicidn de la reciprocidad. Francia sélo renuncié al derecho de albinage sin
reciprocidad en 1819 y am haciendo ciertas reservas, v Bélgica no ha re-
nunciado 4 este derecho hasta 1865 (ley de 27 de Abril.) La ley de 20 de
Mayo de 1837 concedia 4 los extranjeros el derecho de transmitir 6 adqui-
rir mortis causa; pero & condicién de reciprocidad. Basta esto para com-
prender por gué en los demds paises se estd muy distante de la ignaldad
juridica entre el cindadano y ¢l extranjero en lo que se refiere al goce de
los derechos eciviles sancionados en el Codigo italiano.
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dicidn de la reciprocidad el reconocimiento de log derschos corres-
pondientes 4 los extranjeros sobre sus bienes.

Fué este un error funesto que condujo 4 atacar la personalidad
humana en una de sus mds justas prerrogativas, en la de poder
disponer libremente de la propiedad, que es ¢l complemento na-
tural de dicha personalidad.

No puede justificarse tampoco el sistema que subordiné el re-
conocimiento de fal derecho 4 la condicién de la reciprocidad,
como si el conculear el derecho de sueesion, que es un: verdadero
derecho del individuo considerado en sus relaciones juridicas na-
turales, pudiera sernos licito gélo porque en otro Estado se practi-
cage en perjuicio de nuestros concindadanos.

Por el principio expuesto en la regla primera se consigue
que, estando fundado en la misma ley natural el derecho de pro-
piedad, no pueda considerarse el reconocimiento de tal derecho
como un efecto de la comitas geniium, sino que debe mantenerse y
practicarse como un deber de justicia internacional, cuyo eumpli-
miento no puede suspenderse por interés ni considerarse fundado
tinicamente en los tratados.

B25. Como en otro lugar hemos observado (1), no puede ser
ya la comitas gentium un criterio exacto para resolver las cuestiones
de derecho, y es hoy considerado por la mayor parte de los publi-
cistas como un concepto falaz y arbitrario (2). O la ley que regula
ciertos derechos del individuo debe tener un valor extraterritorial,
y el admitirla es un deber de justicia y no un acto de henevolen-
cia y de atencién, 0 no existe realmente ¢l deber juridico y todo
depende de la cortesia, en euyo easo es completamente inttil sos-
tener discusiones juridieas, porque no teniendo la cortesia ningiin
limite juridico determinado, silimog del campo del derecho y en-
tramog en el del libre albedrio. Tiene razon Mancini al obgervar
que el concepto falaz de la comitas gentrum fue el principal impe-
dimento para la formacion de una ‘doctrina cientifica del Derecho
internacional privado,

D26G. En cuantod la segnnda regla, ereemos oportuno ob-
gervar que la limitacion opuesta 4 la aplicacion de la ley extran-

(1), V. nuestro Deyecho internacional privado, § 38— Efectos de las sen
tenciag civiles, nota 4 la pdg. 65,

(2) Masoin: en la Memoria citada é inserta en la Revue de Droit inter-
nationatl, 1875, p. 363 y sig.—Lawrexce, Coment., t. I1I, pAg. 5¢.— Lavresr,
Ob. cit., t. I, ¢. IV, nom. 3, —Scearrrner, Diritto internazionale (traducido
por Texore, § 80.)
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jera, esto es, la que debe derivarse del derecho piiblico de un pue-
blo, puede parecer indeterminada y vaga, porque siendo el dere-
cho ptiblico distinto en los diversos Estados segtin varian las Cons-
tituciones politicas de los mismos, podria suceder que en ciertos
casog limitase un Estado la aplicacion de la ley extranjera, adu-
ciendo como motivo que se opone & su derecho publico.

No negamos que la distincién entre el derecho publico y' el
privado, aun cuando sea bien fundada, no puede siempfe hacerse
en la préctica con exactitud bastante para clasificar en cada legis-
lacion las disposiciones que del uno ¢ del otro se derivan. En teo-
ria, puede decirse que todas las leyes que tienen por objeto con-
servar el organismo politico, clasificar los poderes piblicos y quod
ad statum reipublicae spectat, constituyen el derecho piiblico del Hs-
tado; y las que tienen por objeto proteger las relaciones de los
cindadanos entre si y sus intereses particulares, quod ad singulo-
rum utilitatem pertinet, constituyen el derecho privado; pero, en la
practica, ereemos muy exacta la observacion de Westlake, pro-
puesta 4 propésilo de esta limitacion, por el Instituto internacio-
nal: «¢Bn qué sistema de clasificacion deberdn buscarse los limi-
tes del derecho piiblico para que goce de una autoridad superior &
la que tienen las reglas de Derecho internacional privado? JQué
leyes constituyen este orden piiblico que no ge permitird que na-
die perfurbe?s (1).

Es cierto que en el estadoa actual de las diversas legislaciones
serfa dificil, 8i es que no imposible, hallar una férmula general
para determinar estos limites. De cualquier modo, debe notarse
que, aun cuando se sancionase hoy la regla por los legisladores,
corrésponderia 4 la magisfratura la tarea de aplicarla, y seria ya
un primer paso admitir la aplicacién de la ley que regula los de-
rechos del propietario cuando no haya ofensa alguna para el dere-
cho piiblico del pueblo de que se trate. En los casos de duda, po-
dré suceder que atin subsista la tendencia tradicional de excluir,
hasta donde sea posible, la aplicaciéon de la ley extranjera y dé
preferencia la magistratura & la ley territorial, declardndela fun-
dada en el orden piiblico y en el derecho politico del Estado; pero
teniendo en cuenta que aquélla debe motivar su decision, que la
discusion cientifica iria esclareciendo poco 4 poco los verdaderos
principios relativos 4 la materia, y que el progreso de las ideas iria
modificando congtantemente los conceptos de la soberania absolu-

Observaciones insertas en el Anauaire del Instituf, 1878, pig. 38.

(1)
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ta y exclusiva de la ley en cada territorio, pudiera esperarse que
con el tiempo llegara 4 establecerse un derecho consuetudinario
uniforme, sobre todo entre los Estados que tienen bases uniformes
de constitueion politiea (1),

929, Podrian esclarecerse muchos de los puntog controverti-
dos, teniendo en cuenta las reglas siguientes. Deberan ser congide-
radas como leyes de interés general, y, por consigniente, con auto-
ridad exdlusiva en cada territorio, todas las que regulan la pose-
sién y las consecuencias juridicas de ésta y de las acciones pose-
sorias, ora se trate de cosas inmuebles o de cosas muebles, para
Jas que el derecho de retencion legal y las acciones que pueden
derivarse de él deban ser regidas por la ley territorial. Esta misma
ley deberia regular también las consecuencias legales que puedan
derivarse de la posesion prolongada y de la prescripeion adquisiti-
va y la usucapion (2).

Respecto de los derechos reales, deben depender de la ley te-
rritorial los establecidos para el uso y la utilidad del predio, y de-
bidos, por consiguiente, & todo poseedor de dicho predio por dis-
posicion de la ley ¢ en consideracion 4 la situacion de aquél, como
son, por ejemplo, las servidumbres de aguas y de los rios, las de
log limites 6 actio finium regundorum, las establecidas en interés de
la propiedad raral, como son los derechos que se derivan de la me-
digneria (muro, foso, seto, ete.), los relativos al cereado ohligato-
rio do log edificios y de los predios vecinos; los que se derivan de
la distancia exigida en algunas consfrucciones, excavaciones 6
plantaciones; los derechos de luces y de vistas, de paso, y algunas
otras. B cambio, los derechos reales establecidos por la ley en fa-
vor de ciertas personas, como son el usnfructo, el uso, la habita-
cion y otros andlogos, deberian depender de la ley personal, no de
la ferritorial, porque se derivan de las relaciones personales 6 de
las relaciones de familia,

En cuanto 4 1os derechos reales dependientes de los actos del
hombre, convendria tener en cuenta la gumision voluntaria de la
persona é indagar esta voluntad presunta, y aplicar, 6 la ley 4 que
voluntariamente se sometio el individuo al hacer un contrato asu-

(1) Vénse nuestro Devecho internacional privado.

(2) Padiera surgiv una grave confroversia para determinar cudl es la
Jey que deberd regular la preseripcidn adquisitiva de las cosas muebles.—
Véase 4 eate proposito nuestro Tratado de Derecho internacional privado,
§ 209.204.
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miendo obligaciones relativamente 4 sus bienes, 6 aquella 4 que
debe presumirse que se ha sometido, indagando su intencion por
la naturaleza de los hechos, por las circunstancias y por las rela-
ciones personales. Por lo que hace 4 todo aquello sobre que las
partes pueden pactar qd Hbitum, la ley tiehe un valor su pletorio y
debe respetarse la voluntad del individuo si hubiese elegido como
supletoria una ley extranjera. De aqui que, queriendo respetar la
libertad inofensiva de la persona, sea racional aplicar la ley elegi-
da por ésta 6 que deba presumirse elegida por las parfes, slempre
que no se oponga 4 ninguna disposicion de orden ptblico del lu-
gar en que debu aplicarse.

Teniendo en cuenta esta aclaracién, deberfa decirse gue no
puede admitirse una servidumbre real establecida en virtud de un
contrato hecho en un tercer Hsfado, siempre que esfa servidum-
bre degenere en un servieio personal que sea reconocido licito por
la ey del pais en que se cred la servidumbre, pero que sea decla-
rado contrario al orden piblico en el pais en donde el predio se
halle 6 donde haya de efectuarse.

Podria decirse ademds, que siendo la ley territorial soberana
en todo aquello que determina la condicidn juridica de las CoBas,
deberia dicha ley aplicarse exclusivamente para decidir cudles son
las cosas sobre que puede establecerse una servidumbre por un
acto del hombre.

Respecto de la hipoteca hemos sostenido siempre que, ya sea
establecida por un hecho del hombre ¢ ya por la ley en interés de
ciertas personas, debfa tenerse en cuenta la ley 4 que se sometie-
ron voluntariamente las partes contratantes, 6 la llamada 4 regir
las relaciones personales en consideracién 4 las que se haya conce-
dido el derecho de hipoteca para decidir &i el causahabiente tiene
0 no derecho para pedir la inscripeién de la hipoteca; mas en lo
que se refiere 4 hacer luego eficaz ésta, respecto del propietario y
de log terceros, de la graduacién y otras andlogas, debe depender
todo de la ley territorial, que, segiin hemos dicho, ha de conside-
rarse como soberana en todo lo que se refiera 4 la condicion juri-
dica de las cosas y 4 las relaciones con las mismas en interés de
tercero.

A este proposito conviene observar que en cualquier ¢caso que
la ley provea 4 defender los intereses e tercero, deben considerar-
se sus disposiciones como de interés general, debiendo, por tanto,
prevalecer la ley territorial, siempre que se trate de la eficacia
de cualquier hecho juridico respecto de tercero. Serd, pues, necesa-
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ria siempre la ingeripeion para la eficacia de la enajenacion res-
pecto 4 tercero, y la tradicion para la vilida traslacién de domi-
nio, &1 lo exigiese asl la ley del territorio.

En lo que se refiere & la traslacidn de la propiedad en caso de
gucerion, congideramos contrario & los. principios dar prefereneia
4 la ley territorial, como en muchos Estados se practica. En este
punto, mis que en cualquier otro, deberia respetarse eserupnlosa-
mente la ley personal en todo lo que ésta dispone acerca de la de-
terminacion del orden de suceder y de las personas sucesibles,
acerca de las reservas y de la cuota disponible, vy por ultimo, acer-
ca de la intrinseca validez de los actos de tiltima voluntad. Segin
en otro lugar demostramos mas detenidamente, el derecho de suce-
sion ge halla estrechamente ligado al de familia, y asi como el pa-
trimonio representa, como universilas, la persona del difunto, no
puede la transmision del mismo depender nada mis que de su ley
personal, porque el orden de lag sucesiones legitimas es una ema-
nacion directa del derecho de familia (1).

Conviene, por tanto, observar que, asi como el reconoeimiento
de los derechos de los extranjeros sobre sus bienes no puede con
siderarse como una graciosa concesion de la ley, sino que se deri-
va de los rigurosos prinecipios del derecho natural y del derecho de
gentes, no debe subordinarse tampoco dicho reconocimiento 4 con-
dicion alguna onerosa, por 1o que deberian los Estados civilizados
adoptar como regla de derecho internacional la siguiente;

@) Deben ser admitidos los extranjeros & tomar posesion de los
bienes que hereden por disposicion de su ley personal 6 por tes-
tamento, sin sujetarlos 4 condiciones mds onerosas que 4 los ciu-
dadanos del Estado en donde los bienes se hallen, y observando
aquéllos las formas establecidas por la ley territorial para los ciu-
dadanos, podrdn, sin ofro gravamen, fomar posesion de dichos
bieneg por i mismos 6 por medio de representantes debidamente
autorizados que obren en su nombre. No podrd obligirseles 4 pa-
gar sobre el valor de dichos bienes impuesto alguno mds gravoso
que el que paguen los ciudadanos del Estado, y podrin enajenar-
los libremente, trangportar dichos bienes 6 el produeto de su ven-
ta, sin que por tales actos de enajenacion ¢ exportacion deban pa-
gar derecho alguno por su cualidad de extranjeros.

Lo mismo en tiempo de paz que en tiempo de guerra, deberd

(1) Veéase nuestro mencionado Tratudo de Dévecho internacional privado,
lib. IT, sec. 3.2
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considerarse contrario 4 los expresados principios de justicia in-
ternacional el crear 4 los propios ciudadanos una posicidn privile-
giada en cualqaier orden de hechos relativos & log bienes existen-
tes en el territorio. Algunes privilegios se derivan efectivamente
del falso concepto de que el admitir los extranjeros 4 ejercitar de-
rechos sobre los bienes existentes en el territorio, es una conce-
sion voluntaria y no obligatoria de la soberania, por la cual podria
ésta imponerle las limitaciones que estimase conveniente & sus in-
tereses, y entre ellas la de no perjudicar 4 los particulares de sus
propios cindadanos. Toda posicion privilegiada debemos conside-
rarla contraria al derecho de gentes.

Como principio general, deberia sostenerse que, en cualquier
cago que se verificase un concurso entre ciudadanos y extranjeros
y ge tratase de decidir acerca de los derechos de los mismos y de
lag razones de preferencia, privilegio, prenda, secuestro, derechos
de hipoteca, de reivindicacion, retencién y otros andlogos sobre
los bienes muebles ¢ inmuebles existentes en el territorio, debe-
rian decidirse con arreglo 4 la ley, que, segiin los prinecipios del
derecho civil internacional, deba regir el derecho adquirido, sin
mermar las atribuciones de los extranjeros por favotecer 4 los na-
cionales (1).

D28, Debemos finalmente notar, respecto de la segunda re-
gla que hemos designade como ley que debe regir los derechos
privados del individuo, la del Estado de que es ciudadano, 4 fin
de evitar una equivocacion. Los més ardientes defensores de los
derechos de nacionalidad desearfan que se designase conio ley per-
sonal la nacionalidad de cada indiyviduo, lo cusl sostienen como
un homenaje tributado al prineipio de nacionalidad. Esta formula,
aceptada por todos los publicistas italianos contempordneos que
proclaman el principio de nacionalidad como fundamento del de-
recho piiblico internacional, y que defienden la preeminencia del
estatuto personal en todas las materias de derecho privado, ha sido

(1) Estos principios hallaran su aplicacion en elcaso de gniebra y de
concurso de acreedores de diversos paiges en la distribucitn del activo. La
teorfa que va adquiriendo mayor erédito, es la de hacer depender los dere-
chos de todos los acreedores de la ley por la eual se adquirieron. Véase
nuestro opiisculo Del fallimento secondo il diritto internazionale, 1873, Conf.
las Actas del segundo Congrese juridico isternacional réeunido en Turin en
1880, los principios adoptados como base de un fratado respecto 4 los efee-
tos infernacionales de la quiebra, y Carug, J1 fallimento nei vapporti inter-
nazionali, Memoria presentada 4 dicho Congreso y los autores en ella ¢i-
tados.
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propuesta al Instituto de Derecho internacional por el mdg ardien-
te defensor de las nacionalidades, por Maneini, que la habia hecho
adoptar en los articulos del nuevo Codign italiano de 1865, que
tiene, entre los Codigos modernos, el alto mérito de haber sido el
primero en fijar disposiciones expresas respecto de la materia tan
controvertida de los conflictos entre las leyes de los diversos e
tados.

Lawrent, en su importante obra Droit civil international, defien-
de calurosamente el principio de nacionalidad en el derecho in-
ternacional privado, siendo, 4 su modo de ver, la nacionalidad el
principio de la pergonalidad (1),

Mucho nos duele tener que separarnos de la escuela italiana, y
desearfamos hallar un medio para no hacerlo; pero nos impele 4
ello, tanto el deseo de tributar un homenaje 4 ese mismo prinei-
pio de nacionalidad—cuya importancia politica en la constitueion
de los Estados estimamos en alto grado—euanto la consideracion
de que los hechos juridicos deben tomarse como son, no como de-
berian ser, y que conviene regularlos con formulas exactas y pre-
cisas que puedan alejar toda equivocacion.

En nuestro sentir, es necesario establecer una linea de demar-
cacion entre las leyes que pueden tener una autoridad extraterri-
torial y las que deben regir exclusivamente en cada territorio.
Puede admitirse la necesidad de dar cierta estabilidad & la perso-
nalidad civil de cada individuo y & las relaciones que unen entre
si & los miembros de la misma familia; que el Estado y la capaci-
dad juridica no deben, por consiguiente, variar segtin los diversos
lugares en que la persona pueda residir; pero no puede admitirse
que la ley que debe regular de un modo cierto y permanente el es-
tado de la persona y sus relaciones con la familia, deba ser la de
la nacion de cada uno, 4 no ser que se establezea que en el campo
del derecho positivo la nacién corresponde al Estado de que cada
cual es ciudadano. Debemos, sin embargo, observar que esto con-
fundiria la nacionalidad con lo perteneciente al Hstado (coll’ apperie-
nenza allo Stato, o staatsangehirigheit).

No queriendo destruir la bella teoria de la nacionalidad, que,
repito, ha tenido, y debe tener, una gran importancia en la for-
magcion de los Estados, y deseando determinar la ley personal del
individuo sin dar lugar & equivocaciones, convendrd hacer depen-
der la unidad y la identidad permanente de la pexsona civil, 6 de

(1) Obra citada, tome I, cap. VL
Derecho int. priblico.—Towmo IT, 20
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la ley del Estado de que se es ciudadano, ¢ de la del pais en que
ge tiene domiecilio efectivo y estable. No podemos aceptar lo que
dice Laurent, esto es, que se reduce & una cuestion: de palabras,
pues no ereemos que lo sea el determinar exactamente la ley que
debe regular el derecho privado de la persona. Se trata de dar una
suprenia norma juridica para designar la ley personal, v Bi en vez
de darla de manera que pueda determinarse con precision y exac-
titud, se adoptan voeablos que no tengan juridicamente una sig-
nificaeién téenica y preeisa, y no se llega 4 eliminar las controyer-
siag que puedan suscitarse, gquerrd decir el eminente’ publicista
que esta es una cuestion de palabras? (1).

Para hacer esto mds breve, vamos # investigar si con lo que
dice Laurent puede hallarse Ja regla cierta y segura para determi-
nar el derecho privado del extranjero. «La personalidad, dice,
tiende 4 desempenar el gran papel en la ciencia del derecho in-
ternacional privado. s necesario, pues, ver como se determina y
de qué depende. Cuando hablamos en la actualidad de un estatu-
to personal, es decir, unido & la persona, entendemos que el esfa-
tuto varia éegl’m la nacionalidad y la raza. En efecto, dependien-
do de la nacionalidad el estatuto personal, es necesario, para sa-
her cusl seq éste, averiguar antes cudl sea lanacién 4 .que perte-
nieoen (2).

Esta teoria, que estd conforme con la de Mancini (3), se ha con-
vertido en Italia en precepto legislativo, en el art. 8.° de nuestro
Codigo civil, que dice: ¢Las sucesiones legitimas y testamenta-
rias, ya sea en cuanto al orden de suceder, 4 la cuantia de los de-

(1)  Droit civil international, tomo I, § 433. —BrocHur, en su importante
obra Dyoit international privé, observa con razén que no puede aplicarse
el principie de nacionalidad al derecho positivo, sin caer en una completa
anarquia, Infr. hist, nim. 14, Sosteniendo Lavrext su hipdtesis contra
Broomer, dice, tomo I, pig. 641, § 433: «<Si sblo se tratase de una euestion
de palabras, no valdria Ia pena de detenerse en ella: hay un medio muy
gencillo de terminarla, el de emplear la expresion leyes personales, ddndole
un =entido mis lato que el que tienen segin la tradicién.»

Con foda el profundo respeto que nog merece un jurisconsulio tan in
gigne como Lavrext, debemos observar que para terminar la controversia,
entendemos que no basta distinguir qué leyes son personales y qué otras
gon territoriales, sino que es necesario precisar eon exactitud cudl es 1z
ley por la que dehen determinarse los derechos personales de cada mifo.
(Juizd nos engafiemos al contradecir 4 un tan ilustre maestro, pero soste
nemos que z¢ trata de una cuestitn vital en el campo del derecho por sus
conseenencias para-el derecho constitucional. Véase t. 1, § 275-2786.

72) Obra citada, tomo I, § 256, pdg. 855,

(3) Véase la citada Memoria al Inst, en la Revwe de Dyoil internatio-
aal, 18756, pig. 324,
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rechos de sucesion o & la validez intrinseca de las disposiciones, se
vigen por la ley nacional de la persona de cuya herencia se tratas.

D2B. Ahora bien: gde qué modo podra determinarse cudl sea
la ley nacional? Segiin Laurent, averiguando la nacién 4 que per-
tenece la persona.

Pero nosotros preguntamos: Cuando la nacidn no estd politiea-
mente constituida, ¢es acaso una entidad juridica que fengn exis-
tencia propia? Las personas de la misma raza que tienen nna na-
ecionalidad propia y distinta, gtienen también siempre un sistema
de leyes reconocidas como suyas propias, como sncedia en tiempo
de los barbaros? (1). Y si esto no se yerifiea, gpor qué proclamar
una regla que no corresponde al hecho?

Supongase, en efecto, que se discute ante un Tribuual de nues-
tro pais respecto al orden de suceder de un habitante del Tirol
italiano, que actualmente pertenece al Austria, y que queriendo
el Tribunal aplicar la maxima sancionada en el art. 8.2 de nues-
tro Codigo civil, feniendv en ceuenta los conceptos emitidos por
Maneini y per Laurent acerea de los earacberes nacionales, y reco-
nociendo que aquella persona es italianay por su nacionalidad, apli-
aase nuestro citado Codigo en cuanto al orden y medida de los de-
rechos de sucesion. Si & la palabranacion 6 nacionalidad debe
atribuirse su verdadero significado, el Tribunal habrfa aplicado
rectamente el precepto legal. Sin embargo, nuestro Tribunal Su-
premo casaria Ia senfencia, porque el estatuto personal de lossib-
ditos del Imperio austro-htiingaro, es la ley austriaca, lo mismo
para los de la nacionalidad italiana; que paralos Slaves y paralos
Alemanes. El Tribunal conelniria, que no se habia aplicado el es-
tatuto personal porque no lo habia sido la ley austriaca, qus es la
que hoy rige las relaciones personales de aquellos que, aunque

(1) El sistema de las leyes personales independientes de la nacionali-
dad de eada cual estaba en practica entre los Barbaros. El espiritn indivi-
dualista que caracteriza & log pueblog de raza germdnica hizo gue cada
rama conservase sus propias leyes v costumbres, de mode que los hom-
hres de raza distinta, 4 pesar de qne perteneciesen al mismo iniperio, se
gobernaban por sus leyes propias. Asi el derecho de ecada cusl era lu cos-
tumbre de la raza 6 de la tribu & que pertenecia, y los Francos tuvieron su
ley, que fuéd la ley Silica 6 Ripnaria, los. Longobardos, los Borgofiones y
ios Sajones tuvieron sus leyes distintas. En gquellos tiempos la ley perso-
nal del individoo dependia de la nacionalidad, y era decisivo pertenecaer &
esta O A la obra raza para determinar la ley en todas las materias, incluso
en la penal. Hoy han variado las cosas, y gentes de diversas razas y na-
cionalidades se rigen por la misma ley; por la del Estado de que son ciu-
Aadanos.

Véase la nota puesta en la pigina 192 del tomo I,
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gean italianos por su nacionalidad, habitan provincias sujetas al
Austria. Y lo mismo haria el Tribunal de Casacion si se aplicase
nuestra ley en cuestiones de derecho privado i los Saboyanos, que
hoy gon cindadanos franceses. Ahora bien: 6 el Tribunal habria
decidido que log Tiroleses italianos no son tales por su nacionali-
dad y se habria salido del campo juridico, porque las naciones las
ha hecho el mismo Dios, como dice Laurent, 6 la Providencia, que
da lo mismo, como dice Maneini (1), y nuestro Tribunal habria
destruido con su fallo la obra de Dios 6 de la Provideneia, 6 habria
que decir que los mismos sostenedores de las nacionalidades des-
truian sus principios y su propia teoria & fuerza de exagerar la
influencia de ésta en el derecho internacional; y la habrian des-
truido, porque ellos mismos llegaban con su regla & admifir que
la nacion es el Estado, O sea-cierta aglomeracion de gentes some-
tidas & una misma soberania, lo enal no era cierfamente su pen-
samiento.

Hn efecto, puesto que & los Polacos sujetos al Austria debe
aplicirseles la ley auswiaca y no su legislacion nacional, y & los
Loreneses la ley prugiana y no la francesa, y 4 los Franceses, Ale-
manes & Italianos que forman la Suiza, deben aplicirseles las le-
yes de este pais, si se dijese que debia hacerse esto, porque aguélla
es su ley nacional, puesto que pertenecen a dicha nacidn, deberia
deducirse de aqui que la nacionalidad no depende de la raza, sino
de pertenecer de hecho & uno 1 otro Estado. ¢¥ no se llega de este
modo 4 negar la bella teoria de las nacionalidades, que tiene ver-
dadera importancia y continia siendo todavia un principio politi-
¢o y constitucional de los Estados?

Dice ¢l docto Laurent, que las cosas de este munde no van
siempre como deben, sino como los hombres quieren. Ahora bien;
si el derecho positivo debe regular los hechos juridicos tales como
son, no como deberfan ser, ¢por qué no lamar las cosas con su

(1) Maxeix ha prestado un gran servicio 4 la patria sosteniendo en la
C4tedra de Thrin, después de la dervota de Novara, que teniamos derecho
4 ser independientes, porque el mismo Dios habia hecho de nosobros nna
naeion, Se hizo benemérito de la ciencia y de la eivilizacion comenzando
aei nna propaganda de ideas, gue hallaron eco en el corazén de todos los
italianos que aspiraban 4 la independencia, Su disertacion Sobre la nacio-
nalidad, realizo una verdadera révolueién politica y nna evolucion dientifi-
ca en toda Buropa, Combatiendo ciertas aplicaciones de un justo princi-
pio, no entendemos amenguar en lo mds minimo la importanein de aquél
it la alta estimaeion en que tenemos & nuestro ilustre maestro, que desde
la misma Cdtedra en gque yo explito, ensefié con tanta doetvina los dere-
chos de la nacionalidad.
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propio nombre, y querer hacer sindnimos los {érminos nacional y
ciudadano, nacionalidad y Estado? Para hacer lo que proponen y
ger logicos, deberia aceptarse la definicion de Field: «Nacion es un
pueblo que ocupa permanentemente un fterritorio determinado,
.que tiene un gobierno comin autdnomo para la administracion de
justicia y la conservacion'del orden interior, y que es capaz de
mantener relaciones con todos log demds pueblos».

Aceptada esta delinieion, seria Suiza una nacién, y cuando ge
hablage de ley personal respecto 4 los Buizos, seria ésta bien de-
terminada, y significaria ley suiza, que seria la ley naeional de los
I'ranceses, [talianos y Alemanes que hoy forman el pueblo suizo.

Deberfa ademas admitirse que puede formarse una nacion eon
ventes de diversas razas que ocupan permanentemente un terrifo-
rio determinado comprendide en gus fronteras, y que tienen un
(tobierno autinomo, que mantenga las relaciones internacionales
con todos los demds Gobiernos. (Pero 4 doénde conducirfa esto?
cCudles gerian las consecuencias para el derecho constitneional?

Cuando se quisiera uno elevar 4 los prineipios para demostrar
que los Polacos, que hoy estén fraccionados, tienen derecho & reu-
nirse y 4 constituir un Hstado auténomo, y que al hacer esto’ ejer-
citarian un derecho legitimo y debian ser protegidos por el dere-
cho internacional, que, por interés de la paz y del orden, debe
proteger las agregaciones legitimas seglin el derecho eonstitueio-
nal, no encontrariamos semejante principio, porque lo habriamos
destruido nosotros mismos aceptando de hecho la definicién de
IPield. A la legitima peticion de los que quisieran reivindiear su
derecho, responderia Rusia que lag diversas gentes que ocupan el
territorio comprendido dentro de sus fronferas forman hey la na-
cion rusa, porque todos agquellos que estan sujetos al Gobierno
comun del Czar, que mantiene las relaciones infernacionales con
todos los demas Gobiernog, forman hoy la nacionalidad que él rige.

DBD. [Hsias observaciones hechas por nosotros encuentran un
valioso apoyo en la doetrina del Instituto de derecho internacio-
nal, el cual, reuniendo las lumbreras de la ciencia, tiene la ma-
yor autoridad como corporacion cientifica.

También puede deeirse, con razon, que las reglas propuestas
por el Instituto, elaboradas después de un maduro estudio y de
doctas discusiones, tienen la misma autoridad que ¢l derecho eien-
tifico, y es de esperar que gerdn aceptadas por todos los Gobiernos,
y 8¢ les reconocerd la autoridad de leyes eseritas.

Ahora bien; debiendo coordinar el Instituto las reglas propues-
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tas por el eminente jurisconsulto Mancini, que designd la ley na-
cional como ley personal, con las demés reglas de Derecho eivil
internacional, se ha visto obligado 4 establecer criterios juridicos
para determinar la nacionalidad; y para ser logico, ha debido pro-
poner ciertas maximas que, si se hubiesen aceptado, destruirian
el principio de nacionalidad. ¢Cudles son, en efecto, los eriterios
adoptados por el Instituto para determinar la nacionalidad? Todos
estan informados por la idea de considerar la palabra nacionalidad
como sindnima de ciudadania (1).

Comenzamos por manifestar que, después de haber establecido
que el hijo legitimo es ciudadano del Estado 4 que su padre per-
tenece, lo cual estd conforme con la doctrina tradicional, se dice
que la mujer adquiere por el matrimonio la nationalidad del ma-
rido; y debemos observar sobre esto, que si los caracteres naciona-
les son un hecho natural que dependen de la raza, del origen, de
la lengua, de la cultura, ete., no pueden perderse éstos ipso jure
ipsoque facto por el hecho del mafrimonio, & no atribuirse 4 la pa-
labra nacionalidad un significado diverso. Queriendo llamar las
cogas por sus nombres, podriamos nosofros preguntar si la mujer
italiana que se casa con un ruso pierde los caracteres nacionales y
se convierte, por el matrimonio, en slava 6 croata. En nuestro
sentir, las conserva, y sdlo adquiere la cindadania rusa por una
libre eléceion; pero serd siempre una mujer italiana porsu nacio-
nalidad, y eiudadana rusa, por eleccion del Estado 4 que el mari-
do pertenece. Su ley nacional serd siempre la ley italiana; pero la
que debe regir las relaciones con su marido y las de su familia
serd la ley rusa. Por esto creemos evidente que, sentado el princi-
pio de querer designar la ley personal de cada individuo con el
concepto de la nacionalidad, se desnaturaliza este ultimo concepto
y se le confunde con el de cindadania.

Aun resalta mas la verdad de nuestras observaciones, en la
siguiente regla, que forma parte de todo el sistema: «No debe pre-
sumirse roto el Jazo con el pais de origen por el solo hecho de la
permanencia ¢ de la naturalizacion en pais extranjero. Sin em-
bargo, si una persona se ha naturalizado en otro pais residiendo
en él durante cineo afios consecutivos sin regeryarse expresamente

(1) Las conclusiones del Instituto de Derecho internacional, & que ten-
o0 el honor de pertenecer, se comunicaron mediante una circular, y se
hallan en el Annuaire de ! Inst. de 1878, pdg. 34, con sabias observaciones
hechas por WesTLAKE.
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su nacionalidad anterior, se considera ésta como definifivamente
perdida y debe ser reempluzada por la nacionalidad nuevas.

A este resuliado se llega queriendo ser logicos. Luego los Sabo-
yanos han perdido la nacionalidad italiana, los Loreneses la fran-
cesa, los Polacos la polaca, los Slavos, los Magiares y los Griegos
han perdido también definitivamente la suya. Pero s1 los caracte-
res nacionales son un hecho natural, ¢eémo pueden haberse perdi-
do en cinco afios? (Pueden acaso destruirge los hechos naturalesque
dependen de la raza, de la tradieion, de la lengua y de la cultura,
que son los que forman el cardcter nacional?

A esto conduce la logica juridica: & destruir el prineipio de
nacionalidad; y es deplorable que esto lo hayan hecho precisa-
mente aquellos que creian apoyar y defender log derechos de ésta.

Para evitar equivocaciones, creemos indispensable considerar
como ley personal la del Estado 4 que cada cual pertenece. Admi-
tido este principio, es racional que para determinar el Hstado 4
guie ung persona pertenece, se establezean ciertas reglas, aceptan-
do nogotros la de cinco anos para determinar la ciudadania, porque
con esto no se perjudica en lo més minimo la teoria de las nacio-
nalidades. Una cosa es, en efecto, la ciudadania y otra la naciona-
lidad. Quizd llegard tiempo en que las nacionalidades sean un
pringipio organizador de los lstados, y entonces serdn éstos el re-
sultado de las respectivas nacionalidades; pero hasta que eso se
realice, si queremos elaborar un derecho positivo aplicable 4 los
hechos juridicos, hay que tomar ¢stos como gon, no cOmO debe-
rian ser, y formular las veglas juridicas con arreglo 4 las condicio-
nes historicas, no segtm los conceptos ideales y abstractos.

93 1U4. Respecto & la tercera regla por nosotros expuesta,
nos limitamos aqui 4 observar que, no siendo obligatorias para los
Hstados las reglas del Derecho internacional sino mediante el con-
sensus gentium, debe reconocerse la evidente utilidad y la necesidad
de los tratados (1). Solamente cuando los Estados hayan aceptado
las reglas por nosotros expuestas, U otras mejores que puedan pro-
ponerse, y s hayan puesto de acuerdo para considerarlas como
obligatorias, podrd esperarse aquella uniformidad del derecho tan
encomiada por Savigny, y los Tribunales de los Fstados contratan-
tes no podrén por menos de tomar en consideracion las reglas adop-
tadas, y decidiran, segun ellas, las cuestiones acerca de la antori-

A

(1). Véase Sorpax, De Uubilité des conventions internaticiales en matiére
de diroit infernalional prive.
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dad de las leyes relativas 4 la propiedad y 4 los derechos que de
ella se derivan. Mas, hasta que esto suceda, no podrd esperarse la
uniformidad; pues, por mds que puedan ser algin dfa uniformes
las conelusiones & que llegue el derecho cientifico, éstas no podrdn
convertirse en reglas obligatorias sin el consensus gentivm (1).

Hs cierto que harin siempre una cosa laudable aquellos Go-
biernog que sigan las huellas del legislador italiano y formulen las
normas generales que han de regular los derechos de los extranje-
108; pero estamos muy lejos de esperar que los Estados modifiquen
su legislacion respectiva mientras conserven tenazmente el pre-
cepto tradicional de la privilegiada y arbitraria preponderancia
otorgada 4 la ley territorial, especialmente para todas aquellas re-
laciones que se derivan de la propiedad inmueble.

Aplicando la regla por nosotros expuesta, esto es, que el dere-
cho privado de cada cual sobre los bienes que le pertenecen, debe
ser regulado por la ley del Estado de que es cindadano, siguese
que deberd decidirse, seglin dicha regla, ¢omo haya de ejercitar
los derechos sobre sus bienes y sobre los que forman parte del pa-
trimonio de la familia, siempre que dicha ley no esté en oposicién
con el derecho piiblico y con el derecho soeial territorial. Aplica-
rase después la ley del Estado extranjero para deeidir si el padre
de familia debe tener 6 no el usufructo legal de los bienes del hijo;
si para la administracion de los bienes del menor debe instituirse
la tutela y la curatela, y cémo deben ejercerse ¢stas en cuanto
coneierne 4 la administracion de los bienes y respecto de los actos
para que el tutor y el curador estén capacitados sobre log bienes
mismos.

Con arreglo 4 la misma ley, deberd decidirse cusando los here-
deros legitimos 6 testamentarios pueden provocar una declaracion
de ausencia, y cudndo podrdn obtener la posesidn provisional 6 de-
finitiva de los bienes del ausente. De igual forma se determinardn
los derechos que se derivan de las relaciones de paternidad 6 de
filiacion, ya se frate de hijos legitimos 6 legitimados, ya de hijos
naturales 6 adoptivos. También debers depender de la misma ley
el derecho de la legitima y de la reserva legal, el de limitar las li-
beralidades llevadas & cabo por actos infer vives, el de pedir la re-

(1) Acerca de Is importancia de los tratados, véase la citada Memoria
de Maxaini, y 4 Lavrexe, obra eitada, tomo I, cap, VIL, donde se hallan
las noticias acerca de las negociaciones diplom4ticas entabladas por el Go-
bierno ifaliano para llegar 4 la conclusién de un ftratado, negociaciones
iniciadas por la inspiracion de Maxcixs y confladas al mismo,
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vocacion de las donaciones y otros anglogos; y en nada obstara el
que el estado y la calificacion personal de donde dichos derechos
sobre los bienes quieran deducirse, sean determinados ¥ regulados
de distinto modo por la ley del lugar en que se hallen situados los
bienes. En todo caso, deberit observarse esta regla: que el estado
de la persona debe ser determinado con arreglo 4 la ley de la na-
cion de que es ciudadano, y que las condiciones legales del mis-
mo, asi detérminadag, deben extenderse también 4 los bienes exig-
tentes en otro puis, con tal que el efercicio de los derechos no perju-
dique al derecho piiblico territorial (Ul

(1) Lasreglas por nosotros expuestas, conducen 4 esta consgcuencis:
que fodas las leyes relativas 4 los inmuebles pueden considerarse como
leyes reales, y que el elemento de la realidad de la personalidad de las
leyes no debe buscarse en el objeto diverso de la ley, segtin que el objeto
inmediafo y principal sea la persona 6 los bienes, como se hahia admitido
por la mayoria de los jurisconsultos, sino en la naturalesa misma de la
ley, seglin que ésta se dirige especialmente & proteger los intere=es piibli
cos, ¢l derecho social 6 un interés 6 un derecho privado. Ora sea la perso.
na el objeto de Ia ley, ora lo sean los bienes, no puede considerarse ésta
como real, sino cuando su objeto inmediato sea proteger los intereses pi-
blicos 6 un derecho sovial.,

Esta es la regla fundamental aceptada por el eminente jurisconsulfo
belga, Mg. Tuvrixt, como base de toda el sistema, en su obra Droit civil
anternational. Tenemos una verdadera satisfaceion en hallarnos de acnerdo
con un hombre tan eminente, y tanto mds, enanto que respecto i los prin-
cipios fundamentales, no teniamos intencién de modificar nada, en lo gune
se reflere 4 la teorin expuesta en el eap, VIIT de nuestra obra Nuovo diritto
aternazionale publico, editada en 1865, teoria desarrollada en el Derecho
wternacional privado en 1869, En esto segnimos la marcha trazada por
Prscarore, que ha sido el primero entre los jurisconsultos italianos en
publicar en su Logica del Diritlo, los mis fundamentales prineipios en
oposicion con la fradicién juridica. También Maxcixt habia dictado ya en
1859, leceiones de Devecho inférnacional con arreglo 4 los principios inno-
vadores y generales.

Entre los reformadores franceses, puede citarse como uno de los mds
notables & ManiLer pe Opassin.

He agui lo que decimos en nuestra citada obra, pigs, 182 y 183

«....El derecho particular de cada pueblo no es otra cosa qne el desen-
volvimiento progresivo del eferno principio del derecho segiin los usos,
costumbres, necesidades y tendencias de la gran masa de log cindadanos,
de modo que las legislaciones privadas de cada nacién lleévan consigo el
uso de las costumbres individuoales.

Las leyes particulares sélo pueden aplicarse 4 los nacionales. A nn ex-
tranjero residente en un Estado no puede aplicarse el derecho privado de
la nacién en que se halla, porque en cualquier territorio que resida, no
pierde el individuo su nacionalidad, ni cesa de pertenecer 4 su patria, por
cuya razén deben acompanar las leyes privadas 4 1a persona, donde quiera
que se halle, como la sombra al cuerpo; y puesto que el derecho de dirigir
al cindadano en su vida privada pertencce exclusivamente al Estado de
que es miembro, debe reconocérsele en la gran sociedad universal el uso
inofensiyo de este derecho...» (y después de probar que el derecho publico
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No podemos entrar en detalles minuciosos por no vernos obli-
gados 4 penetrar en el campo de las dificiles y complicadas con-
troversias que surgen cuando se trata de aplicar las reglas. Lo Gini-
o que nos incumbia era exponer en este lugar los pringipios fun-
damentales v las reglas generales que de estos principios se deri-
van. Bl estudiar y exponer cémo dichas reglas deben regir los de-
rechos del hombré sobre su patrimonio, corresponde 4 una ciencia
particular que se deriomina Deyecho infernacional prevado (1).

9BL. Respecto de la vegle cuarte, debemos observar que
no contiene un precepto, sino un desideratum que 1os Magistrados
podrén tener en cuenta solo en los casos en que, faltando en la
propia legiglacion la regla de derecho, se vean obligados 4 apelar
4 deducirla & los principios generales del mismo. Cuando. esto
suceda, deberdn acudir los Tribunales, no 4 los prineipios genera-
les del Derecho eivil, sino & los del Derecho internacional, por las
razones antes indicadas.

DBB. Iin loque serefiere 4 laultima de las reglas propuestas,
debemos notar que, segin la teoria antigua, tenia su razén de ser
la diferencia entre la propiedad mueble y la inmueble. Como
todo €l gistema se deriva de la precedente tradicion feudal, y todo
ol mecanigmo del feudalismo se fundaba en los derechos de la
propiedad inmueble, era natural que se diese una gran preponde-
raneia 4 esta ultima en lo de mantenerla absolutamente sujeta 4
la ley territorial; pero como en el sistema por nosotros defendido

es territorial, afindimos) «El derecho de cada Estado & regular 1a vida pri-
vada de sus sibditos, puede ejercitarse en el extranjero, siemdo su uso in-
ofensivo, 6 sea mientras no se oponga 4 los principios de derecho piblico
de aguel Eatado.

...l cindadano, en sus relaciones juridicas infernacionales, puede in-
yoear con razén en cualquier pais la aplieacién de la ley partienlar del
pueblo que regnla su estado y el de su familia, aun respecto de los bienes
alli situados, con tal que la aplicacién de lz ley en el Estado de que esta
no emanga, no atagne los intereses politicos y econdmicos del mismo, ni
contradiga los principios que el legisladorha consagrado como leyes de
orden publico, moral y religioso.....

Bl estatuto personal acompana al cindadano por dogniera, pero la parte
de este estatnto que atague al orden ptblico de la nacidén en que entra sl
extranjero no pasa de la frontera.s

Explicados los principios, se halla resumida la nueya ley en los térmi-
nos signientes:

«Las leyes civiles de cualquier Estado deben aplicarse en todas partes
fi las personas y 4 lag cosns que les pertenezean, siempre que no &e 0pon-
gan al derecho priblico del Estado en que se apliquen.»

(1) Véase nuestra obra Der. inl. privado, en la cnal hacense aplicacio-
nes de esta teorin y un especinl desarrollo de la misma.
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toda la limitacion se dervivaria del derecho publico y del derecho
soeial, en nada influiria que el objeto de la materia del derecho
controvertido fuese una cosa mueble 6 inmueble. La regla seria
giempre la misma, porque:la limitacion fundada en el derecho
piiblico territorial seria respecto de la ley extranjera que regnla
los derechos sobre los muebles como ésta respecto de aquélla, que
regula los que se refieren 4 los inmuebles ().

Puede, en efecto, ocurrir también que, aun cuando ge trate de
regulariel ejercicio de un derecho respecto de una cosa mueble,
se roce con un interés general, y que esté, por tanto, interesada la
soberania territorial en que no se aplique la ley del propietario de
la cosa, 4 fin de que no se perjudique el derecho social. Asi, por
ejemplo, la ley que determina la condicidon juridiea de las cosas,
¢ una ley real, asi como aquella que, en interés de la agricultura,
declara inmuebles ciertas cosas muebles puestas por el propietario
del predio para el servicio ¢ el cultivo del mismo, como son las
mencionadas en el art. 413 de nuestro Cédigo civil, y las anejas &
un predio 6 4 un edificio para permanecer alli de un modo estable,
de conformidad con lo que dispone el art. 414 de dicho Codigo. Lo
mismo puede decirse de la ley que asimila ciertos muebles 4 los
inmuebles respecto al derecho que tiene el propietario para gra-
varlos con hipoteca: tal sucede con el usufructo de los bienes in-
muebles y 'de las rentas sobre el Estado, que, con arreglo al ar-
ticulo 1.967, pueden ser hipotecades. En estos casos los bienes
muebles correspondientes al extianjero no pueden sustraerse 4 las
disposiciones de la ley territorial, siendo la razon siempre la mis-
ma, 4 saber: que la goberania territorial debe ejercer siempre una
aceion preponderante sobre las cosas y sobre los hechos juridicos
de cualquier clase, siempre que se halle interesado el derecho go-
cial. La que dispone que la posesion es un titulo, y gque regula
lag acciones posesorias respecto & los muebles; la que determina
como puede trangmitirse el dominio de éstos y los actos de ejecu-
eion de que son susceptibles, es una ley real, que excluye la apli-
cacion de la ley del propietario.

Il argumento adueido por los jurisconsultos antiguog y moder-
nos de que las cosas niuebles deben considerarse como inherentes
4 la persona del propietario, mobilia ossibus inhaevent, gin duda,

(1) Véase nuestro Der. inf. privado, parte general, § 199, y ademds
nuestra obra Sulle disposizioni generali del Codice civile ifaliano, Nipo-
les, 1877.
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fundédndose en la gran facilidad con que el propietario puede
trangportarlas de un lugar 4 otro, no tiene un valor decisivo, pues-
to que el acto mismo con que el propietario procura disponer de
ln cosa, haciéndola pasar del estado de quietud al de movimiento,
dadas eiertas circunstancias, podria ser impedido cuando mediage
un interés publico gque aconsejase la limitacion del derecho del
propietario para disponer de su cosa. No desconocemos que los
¢asos y motivos en que el derecho social puede hallarse interesado
cuando se trate de cosas muebles, gon menos frecuentes que res-
pecto de las inmuebles; pero serfa un error admitir para unas re-
glas principios de derecho internacional distintos de los admi-
tidos para las ofras. Ya se trate de personas, ya de cosas muebles
6 inmuebles, seria un error extender el imperio absoluto de la so-
beranin territorial i las relaciones juridicas que no interesan 4 la
sociedad, como lo seria también excluir el predominio absoluto
de la soberania territorial sobre las relaciones juridicas de cual-
quier clase, siempre que llegue el caso en que el derecho social ge
halle en opoesicion al individual.




CAPITULO VII

De los esclavos v de Ia trata de negros.

934, Objeto de este capitulo.—935. No puede haber propiedad solire el hom-
bre.—936G. Fundamento de este principio.—93W. Precedentes histéricos.—
938, El comercio de eaclavos es contrario al derecho natural.

93BA. Kl derecho de adquirir la propiedad de ciertos objetos
puede estar en algunos casos limitado por el Derecho internacio-
nal, aun respecto de los particulares, declarando que determina-
dos objetos no son susceptibles de propiedad 4 pesar de que pue-
dan serlo con arreglo al derecho interior del Estado; después dire-
mos edmo puede extenderse el derecho de propiedad 4 ciertos obje-
tos especiales en interés general del consorcio internacional.

9B®5. Una de las limitaciones mds justas del derecho de pro-
piedad es la que declara que el hombre, cualquiera que sea la raza
i que pertenezea, no es susceptible de ger objeto de propiedad.

Bl derecho internacional moderno prociama, en efecto, como
reglag, lag siguientes, que estdn fundadas en el derecho natural:
@) No hay propiedad del hombre sobre el hombre;

b) En ninguna region puede ser licite el comercio de éselavos,
y por consiguiente, las leyes interiores que conceden 4 los parti-
cnlares el derecho de comprarlos y venderlos, reconoeiendo en fa-
vor de aquellos el mismo derecho de propiedad gque puede ejer-
cerse gobre los animales domésticos, son nulas ante el Derecho
internacional;

¢) El mercado de esclavos no puede tener ninguno de los ea-
racteres juridicos del comercio licito, y debe declararse prohibido
bajo cualquier forma que se practique;

d) El esclavo es libre desde el momento en que ponga el pie
en el territorio de un Estado civilizado.

DBG. Creemos supérfluo demostrar el justo fundamento de
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estas limitaciones (1), pues se derivan del derécho natural, y he-
mos dicho muchas veces que el Derecho internacional debe garan-
tir los derechos naturales del hombre declarando nulas y de nin-
otin valor las leyes de cualquier Hstado que los conculquen, por
I suprema razon de que la soberania de cada IEstado no es abso-
luta, sino que tiene su justa limitacién en el derecho natural.

Si hasta los tiempos modernos ge ha tolerado la vergiienza de
atribuirse un derecho de propiedad sobre los eselavos, ha sido
porque el egoismo, la codicia inmoderada y la avidez de ganancia,
que no podia realizarse en tan grande escala en las colonias, sino
condenando 4 aquellos infelices & trabajar como animales, habian
gofocado en la conciencia de los migmos pueblos civilizados todo
principio de moral y de justicia.

939. No debemos omitir, sin embargo, que la causa de la
esclavitud en sus relaciones con el Derscho internacional, fué
juzgada en 1814 en el Congreso de Paris, y en el de Viena en 1815.

En Inglaterra se habian ya hecho algunas tentativas para de-
clarar legalmente prohibida la trata de negros. En 1792 presen-
tose por Wilberforce nn proyecto de ley en este sentido, proyecto
que fué renoyado en 1794 y 1796 y aprobado por la Cimara de los
Comunes; pero no pudo convertirse en ley por haber sido recha-
zado las tres veces por la Udmara de los Pares. En 1806 voté la
Camara Alta el bill para la abolicién de la trata, siendo aprobado
por la Cdmara de los Comunes y convertido en ley en 1807 (2).

Cuando después acordaron las Polencias coaligadas sistemati-
zar a8 varias cuestiones pendientes despnés de la Revolueion fran-
cesa, tomo la misma Inglaterra la iniciativa para que se declarase
contraria al derecho de gentes la trata de negros, asocidndose
Francia & esta declaracion. La cuestion fué detenidamente exami-
nada en el Congreso de Viena por las ocho potencias que firma-

(1), Respecto de lus reglas propuestas se hallan de acuerdo todos los pu-
blicistas,—Hererer, $ 68, —Pmuunore, Inter. Law, tomo I, ¢ap. XVIIL,
§ 298, —Byuxrsonnt, § 380.—Duney-FieLn, § 639.—Woorsey, § 138.—
Oreasy, Fivs plaff. of int. Law, § 262.—Coors, 'Sur l'abolition de llesela-
vage, — LA Goeroxxiers, Droit publigue de I Europe, tomo 1L, pég. 197.—
Ganineay, en las defas del Instituto de Francia; tomo XC.—Respecto de
la esclavitud en ¢l Bragil, Vivuos, Hist, de l'esclavage.

(2) Véase la importante obra de Guaveny, Le Droit miaritime internatio-
nal, ete., donde se encuentran muchos detulles respecto de la frate de ne-
orog, tomo I, pig. 409 4 411; tomo 1L, pag. 228 4 232, y 3804 384,

" Habiange ya concluido varios tratados para la abolicion de la trata:
entre Portngal é Inglaterra en 1810; con Suacia en 1813, y con Dinamarea
en 1814,
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ron el tratado, nombrindoge una comision que propuso varios me-
dios para la abolicion de la frata, y sometio &4 su firma una decla-
raeion, por la cual, reconociendo las potencias que la suscribieron
que la trata de negros era contraria & los principios de la civiliza-
cion y de la moral universal, se obligaron & trabajar con gran celo
y perseverancia para conseguir la abolicién de la trata. Sin fijar
un término para su total extineién, reservdronse el derecho de es-
tipular con tal objeto convenios particulares, medjante los cnales
estableceria cada Estado la époea en que debia cesar un comercio
tan injusto (1).

A consecuencia de tal compromiso, se celebraron yarios conve-
nios para abolir definitivamente la trata negrera (2). Para poner
fin & este illcito comercio, celebrdse en Londres un tratado el 20
de Diciembre de 1841 entre Austria, Inglaterra, Franecia, Prusia
y Rusia, por el que dichas potencias se compromefian 4 destinar
un determinado niumero de buques de guerra comp cruceros para
vigilar con reciprocidad los buques mercantes que traficaban en
ciertos parajes y someterlos 4 la visita, 4 fin de asegurarse de que
no estaban destinados & hacer el comercio de negros; en cuyo
caso, ¢l comandante del crucero debia acompanar al bareo que ha-
bia hecho 6 que estaba destinado & este trifico prohibido, hasta
un puerto en donde residiese una autoridad competente para juz-
gar 4 dicho buque, segin las reglas establecidas en el mismo tra-
tado (3). Ratificado éste por todas las partes contratantes, excepto
Francia, estd vigente todavia (4) 4 pesar de haber dado lugar 4
vivas discusiones bajo el punfo de vista del derecho reconocido en
¢l mismo y del modo de ejercerlo, segin antes hemos notado (5).

928. Dejando aparte toda discusion acerca de lag medidas

(1) Kock, Hist. des traités, tomo XTI, pag, 173, —GHILLANY, Manuel Di-
plomatigue.

(2) Entre Inglaterra y Espana el 23 de Septiembre de 1817; Inglaterra
y los Pafses Bajos el 4 de Mayo de 1818; Inglaterra y Snecia el 6 de No-
viembre de 1824; Inglaterra y Francia el 30 de Noviembre de 1831, 12y
22 de Marzo de 1533,

(8) Eltexto de dieho tratado lo trae Oarorax como apéndice 4 su obra
Diplomatie de la mer, y también se halli en el libra de Manrass, Recueil
des trailés.

(4) Por el convenio firmado en Londres el 29 de Marzo de 1879 s ha
adheride el Imperio Alemén & dicho tratado, oeupando el pnesto de Pru-
gin, Bl tratado de 1841 sélo ha sido modificado en lo de gue las naves
prusianas capturadas por un crucero de una de las partes countratantes de-
herdn ser conducidas 4 Cuxliaten en vez de Stettin, como se hacia antes
del convenio.

{5) Véanse los §§ 621 y signientes de este fomo.
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mas & menos eficaces para la abolicion de la trata, basta hacer
constar aqui que hoy ha concluido por triunfar el derecho de hu-
manidad, y que todos los Estados civilizados de Europa y Améri-
ca han reconocido que es contraria al derecho natural la propie-
dad del hombre sobre el hombre.

Bl Derecho internacional no reconoce golamente los derechos
de la personalidad en todos log hombres sin distineién entre las
diversas razas de la familia humana, sino que considera como una
ohligacion solidaria de todos los Estados civilizados hacer todo lo
posible para llegar & la completa abolicién de la esclavitud, por
lo que todos los esfuerzos de la diplomacia y la cooperacion de log
fildintropos, que tienden & hacer abolir el comercio de los esclavos
en aquellos paises én que todavia se tolera, son protegidos por el
Derecho internacional (1).

Corresponde, pues, 4 los Estados civilizados poner su propia
legislacion en armonia con el derecho internacional, y no sdlo
prohibir en su territorio la esclavitud y todas las consecuencias
que pudieran derivarse del comercio de esclavos practieado en otro
punto (2), sino también castigar 4 los buques que se presten 4 ha-

{1) La cnestion de la eselavitud en las coloniag espafinlas ge ha resnel-
to en sentido fayorable 4 la libertad para Puerto Rico, gracias 4 los es-
fuerzos hechos por los libersles de aquella nacion, gue han organizado nna
Sociedad abolicionista. Consideramos como heneméritos de la civilizacion
4 aquellos que pertenecen 4 la Sociedad abolicionista espafivla, 4 cuyas ex-
pengas se han pnblicado varios voliimenes bajo el titulo de Conférencias
antiesclavistas. El més benemérito de todos es gin duda el infatigable di-
putado por aguellas colonias, D. Rafeel Marin de Labra, que ha sostenido
con mucho entnsiasmo la emancipacion delos esclavos, ¥ que ademds de
log discursos pronundiados y reunidos en un tomo titulado Une campaia
parlamentaria, publico en servicio de la causa abolicionieta en 1874 un li-
bro titnlado La abolicidn de la esclavitud en el orden econdimico.

La abelicidn de la eselavitud enconfré menos obeticulos para Puerto
Rico que para la isla de Cuba. Los primeros pasos dados para abolirla en
dicha isla, fuerpn la ley de 4 de Junio de 1870, llegando & ser la abolicién
un hecho por la ley de 22 de Marzo de 1873. En Cuba se encontraron mds
geriag dificultades; pero la ley de 13 de Febrero de 1880 ha hecho desapa-
recer también la esclavitud de aquells isla.

(2) La esclavitud hasido abolida en nuestros dias hasta en Rusia, y ya
no se conserva en Europa sino entre los Tureos. También en América ha
penetrado el derecho hnmanitario de Europs, habiéndose pronuneiado con-
tra la esclayitud los Estados Unidos Anglo-americancs, y obligado 4 los
recalcitrantes 4 conceder la libertad 4 los hombres de color, En California
y en la Lnisiana se ha consagrado la abolicion en las nuevas leves cons-
titneionales votadas el T de Mayo y en Diciembre de 1879, En el Brasil
se echaron las bases legales dela libertad de los esclayos con la ley de 1871,
y hoy se tiende 4 la completa abolicién de la esclavitud, prohibiendo con
geverisimas penas el comercio de los esclaves. Una proposicion de ley en
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cer este comercio, aun en aquellas regiones donde sea permitido.

En nuestro tiempo, la conformidad en que ge encuentran fio-
dos los Estados civilizados para la abolicién de la trata de negros
ha sido solemnemente confirmada en la declaracion hecha por las
Potencias que suscribieron el acta general de la conferencia de
Berlin relativa al desarrollo del comercio y de la eivilizacion en
los paises de Africa el 26 de Febrero de 1881.

Lia Asociacion internacional del Congo, habia sido ya recono-
cida por casi todos los Estados en consideracion 4 su misién civi-
lizadora y habia contraido formal compromiso con todos los Esta-
dos que lo reconocieron de adoptar todos los medios ¥ hacer todoes
los esfuerzos posibles para impedir la trata de Negros y euprimir
la esclavitud (1).

Las Potencias reunidas poco después en la conferencia de Ber-
lin hicieron las siguientes declaraciones, acerca de esta trata ¥y de
lag operaciones que son necesarias hacer en la tierra y el mar para
sostener el comercio de esclavos,

este sentido gue ha presentado el Diputado OCamargo en 12 de Febrero
de 1879, ha sido muy bien acogida por la opinién pibliea. Solo en ciertas
partes de Asia y del Africa Central, existe en pleno vigor la eseclavitud y
el comereio de los esclavos; pero debemos esperar que multiplicandose las
relaciones de esos pueblos birbaros ¢ semibdrbaros con los eurapeos, con-
cluirdn por trinnfar los esfuerzos de los fildntropos 4 fin de que quede
abalida en todo el mundo tan hirbara costumbre.,

Debemos consignar ademds que Inglaterra, que ya habia eoneluido un
tratado con Madagascar en 1865 para reprimir el comercio de esglavas,
ha firmado otro con Egipto el 4 de Agosto de 187 7, en el que acordaron
ambos Gubiernos concederse la reciproeidad de visitar log bu (ques negre-
ros para hacer mds eficaz la repregion de la trata en el mar Rojo, ¥y que
los negros 6 Abisinios capturados por un bugque britdnico sobre no égip
eio, guedarian & disposicion del (Gobierno britdnico, el eual tendria dere.
cho 4 darles la libertad.

En la legislacion italiana se castiga la trata de HEgros con severisimas
penag por el Codigo de la Marina mereante, arts, 3356 a 345, reputdndose
cometido el delifo de trata siempre que un eselavo sea considerado como
tal 4 bordo de un bugue nuestro (art. 337) (a).

(1)  Véase el art, 11 del convenio celebrado ¢l 19 de Diciem bre de 1884
entre Italia y la Asociaeidon internacional del Congo, en el que fué recono:
cida por Anstrig Hungria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Alemania, Inglate-
rra, Paises Bajos, Portugal, Rusin, Espaiia, Estados Unidos de Amériea,
Suecia y Noruega (Collezione dei trattafi ¢ convenzioni tre I talia ¢ qli altri
Stati, tomo X, pig, 295, v Continuation du grand vetueil de traites de G,
Fy, de Martens, por Jurgs Hovr, seganda serie, tomo X,

() En el reciente Cédigo’ penal sancionade en el Reinoe de 1talia (posterior &
la fecha en que se publicd la sdicién que traducimos) se han consignado en up ar-
ticulo (el 145) las durisimas penas (de 12 & 20 afios _de reclusién) con que serd casti-
gado el que reduzea 4 upa personad la esclavitud 6 & wna condizidn andalogn

(N. del T.)
Derecho inf. publico.—Towmo IT, 21
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«De conformidad con log principivs de derecho internacional
tal como son reconocidos por las potencias signatarias, la trata de
los esclavos debe considerarse prohibida y deben ser ignalmente
tenidas como vedadag todas las operaciones que en la tierra o el
mar vayan encaminadas al suministro de esclavos. Las Potencias
que ejerzan derecho de soberania ¢ influencia sobre un terriforio,
no podrin servirse de ella para hacer el comercio de esclayos, cual-
quiera que sea la raza 4 que pertenezean. Cada una de las Poten-
cias se compromete formalmente 4 adoptar fodos los medios de
que pueda disponer para hacer cesar el comercio de esclavos y cas-
tigar 4 todos aquellos que 4 ¢l se consagran» (1).

Dehemos sin embargo hacer notar que el Gobierno italiano, &
fin de hacer eficaz este compromiso, en Acta de 21 de Diciembre
de 1885, hizo expresa adhesion al convenio (para la supresién de la
trata de esclavos), celebrado entre Igipto y la Gran Bretana en 4
de Agosto de 1879 y por Decreto de 15 de Mayo de 1886, hizo ex-
tensivo 4 todo el territorio de la colonia de Assab y sus dependen-
cias, la prohibicion del trafico negrero, calificando como reo de
secuestro (grassazione) 4 cualquiera que directa 6 indirectamente
interviniera en el mismo.

(1) Véase el Acta de |8 conferencia de Berlin de 26 de Febrero de 1881
snscripta por Austria Hungria, Bélgica, Dinamarca, Franecia, Alemanis,
Inglaterra, Italin, Pafses Bajos y Luxembnrgo, Portugal, Rusis, Espans,
Tatados Unidos de Américn, Suecia y Nornega y Turquia,




CAPI'TULO VIII

De la propiedad literaria v artistica.

BID. Proteccidn internacionnl del derecho de los autores.
nerales

DAO, Principios ge-
—BAN. Reglas —982, Extension de ln proteccidn debida. —DE3. Re-
glas.—9AA. Si debe extenderse la proteceién mas hien que restringirse.— 945,
Regla.— 46, Hfecto rétroactivo del derecho convencional.—94%. Reglas.—
DAS. Las contravenciones deben evaluarse con arreglo @ les leyes lociles.—
DAD. Condiciones exigidas para adquirir el derecho.—850, Regla.—951.
Duracion de la proteceién. — B3P, Venta de las ohras falsificadss,— 953, Tra-
dueecidn y extrocto, —95 4, Regla.

D3BD. Is una justa y necesaria extension del derecho de pro-
piedacl sobre ciertos objetos especiales el relativo 4 la apropiacion
de los descubrimientos, de las invenciones y de los productos de
la inteligencia, considerando como tales las obras de dibujo, de
pintura, grabado, escultura, arquiteetura y misica.

Recordando las reglas dadas anteriormente (1), agregaremos
aqui que, en la actualidad, se reconoce la evidente utilidad de
formar una' legislacion, que saneione sobre bases uniformes el
prineipio del reconocimiento internacional de la propiedad de di-
chos objetos y hacer que se adopte después dicha legislacion por
todos log Hstados civilizados. Hasta que esto se verifique, si la
prudencia politica permite subordinar al de la justicia el recono-
cimiento del principio de reciprocidad declarado por leyes ¢ esti-
pulado mediante tratados, es para nosotros evidente que los Esta-
dos que quieran respetar verdaderamente los supremos principios
del derecho, deberdn coloear & los extranjeros en las mismas con-
diciones que 4 los nacionales, coneediendo 4 todos las mismas ga-
rantias y la misma proteceién independientemente de la recipro-
cidad y de los tratados.

(1) Véaseel § 692 en este tomo.
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DA®. Los prineipios que, segin las reglas generales del dere -
cho entre los Hstados, deberfan regular la proteccion de las obras
del ingenio humano en cuanto concierne 4 la naturaleza de las mis-
mas, 4 las que convendria asegurar dicha proteccion, & la exten-
sion de ésta y 4 las condiciones con que deberia coneederse, pue-
den resumirse en estos términos.

Dejemos aparte; bajo el punto de vista: juridico, la euestion de
si la naturaleza del derecho gue corresponde al autor de una obra
de arte sobre su produccion, es un verdadere derecho de propie-
dad, ¢ un derecho 4 la recompensa por el servicio prestado (L),
Este punto ha sido ampliamente debatido, y atin eontintia acalo-
rada la diseusion; pero, 4 nosofros no nos interesa dilucidar si el
derecho del aubor es un verdadero derecho de propiedad ordinaria,
4 un derecho de propiedad especial, sut generis, creado por la ley;
basta el hecho de que entodas lag legislaciones se reconozea la pro-
piedad literaria y artistica, y que bajo esta denominacion se com-
prendan los derechos, correspondientes 4 log autores de obraside
arte y sean protegidos por la ley.

Hemos demostrado anteriormente que los derechos particula-
res que disfruta cada hombre en la sociedad civil, deben ser reco-
nocidos en la sociedad internacional, siempre que no se hallen en
oposicion con el derecho territorial. Decimos en ofre lugar que el
equiparar los extranjeros 4 los nacionales en el goce de los dere-
chos privados es conforme a la equidad y & la justicia. De tales
premisas se sigue que la proteccion que, segun el Derecho inter-
nacional, se debe & las obras extranjeras, deberia extenderse # to-

(1) Algunos sostienen, en efecto, que la propiedad mds sagrada y la
miks pura de todns es la que tiene su origen en el trabajo. Dicen olros que
las ideas son patrimonia comun de la humanidad y producto del genio, no
del traliajo, y que no pueden, por tanto, ser confiscadas en provecho de
uno solo. Esta controversia tiene, sin embargo, eierta importancia en sus
relaviones con las leyes particnlares de cada Estado, para decidir si los.
atentados 4 tales derechos deben asimilarse 4 log cometidos contra la pro-
piedad de derecho comiin, y debe ¢ no ser ilimitado en su duraeién, silas
reproduceiones ¢ falsificaciones son punibles como delitos por la ley pe-
nal, ete., ete; pero esto no interesy al derecho internacional. Todos con-
vienen en gue alll hay un derecho que la ley civil debe regular y proteger,
y esto basta.

Véange lag actag de los Congresos mis recientes: de Bruselas, 1858;
Congids de la praprielé litteraire; Fovener, dnnales de la propriete litterai-
re, 1858, Congres de la proprieté littevaive; id. de la proprieté industyielle;
i, de la_proprieté artistique tenie ¢ Pavis, pendant ' Brposition Universclle
en 1878,




PROPIEDAD LITERARIA ¥ ArTisTICA 325

das lag ebras del ingenio humano, cualguiera que fuese la forma
de su manifestacién, y por consiguiente, 4 todas las obras cienti-
licas 6 literarias y 4 las obras artisticas, sobre las que la ley terri-
torial concediese este beneficio 4/ los cindadanos del Estado.

B4AN. A dichas obras deberian aplicarse lus siguientes reglas
de Derecho internacional:

@) Los autores de obras cientificas, literarias y artisticas, 6 sus
caugahabientes; se asimilardn en cada Istade 4 los ciudadanos en
lo que se refiere al goce y ejercicio de los derechos de propiedad
literaria y artistica, sin condicién de reciprocidad legal 6 diplo-
matiea (1);

b) Gozardan de los mismos beneficios de que disfruten los na-
cionales para hacer valer sus derechos ante los Tribunales y pedix
v obtener la proteceion de la ley territorial confra la reproduceién,
la representacion ¢ la ejecucion de sus obras, bajo lag condiciones
que después indicaremos.

DAL, Para determinar & (ué obras debe extenderse en parti-
cular la proteccion indicada en las reglas expuestas, pueden sur-
gir en la prictica dificultades, en el supuesto de que en los dos
Estados fuese diversa la ley que reconozea y que regule dicho de-
recho de propiedad. Podia dudarse, por ejemplo, si esta proteccion
debia extenderse 6 no 4 los productos fotogrificos (4 aquéllos que
hayan sido hechos por el fotdgrafo por su propia cuenta, 'y que
sean trabajos originales), como'podria también dudarse si debin ex-
tenderse 4 las reproducciones hechas por la litogratia ¢ por otros
medios mecdnicos, si los derechos correspondientes & los autores
de estas obras no estuviesen garantidos por las leyes de su pais.

’ara evitar foda cuestion, conyendria que los Hstados se pusie-
sen de acuerdo en someter 4 una ley uniforme la propiedad lite-
ravia, industrial o artistica, y que esta ley adoptase en principio
lag reglas proclamadas en los Congresos relativos 4 esta materia.

(1) Esta maxima fué adoptada en el Congreso celebrado en Paris du-
rante la Exposicion internacional, Hillase indirectamente sancionada por
el decreto de 28 de Marzo de 1852 pablicado en Francia, coyo art, 1.0 dis-
pone 1o signiente: ¢La falsificacion hecha en territorio francés de obras
publicadas en el extranjero y mencionadas en el art. 425 del Gédigo pe-
nal, constitnye un delito.»

En este decreto estdn incluidas fodas las obras del ingenio: las cienti-
ficas, lag lilerarias v las artisticas, y no habiendo hecho el legislador dis-
tineién algnna de que el anfor fuese francés & extranjero, dicha disposi-
vitn asimila éste & aquél para la proteecion debida por la ley. (Véanse las
observaciones hechas 4 este decreto por el profesor Rexavee, De la pro-
svieté ltteraive aw point de vue titernational.)
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Hasta que se lleve d cabo esta ley es necesario tener en cuenta
los convenios existentes entre los Estados (1), y referirge 4 ellos,
aplicandolos con arreglo & los principios generales del derecho re-
conoeidos enla ley 6 en la jurisprudencia del pais en guesurja la
controversia, A falta de estos convenios, convendra aplicar la ley
territorial, si hubiese sancionado en este punto la igualdad de los
extranjeror y de log nacionales, 0 &1 esto pudiera deducirse de los
principios generales de derecho eonsagrados en la legislacion 6 en
la jurisprudencia.

Si existiese entre ambos HEstados un convenio que consagrase
el principio de la reciprocidad diplomatica, 6 si la ley agimilase
el extranjero al nacional sin condicion de reciprocidad, enfiéndesc
que el autor no podrad ger admitido & hacer valer sus derechos de
propiedad sino gobre aguellas obias que lo hubiese adquirido en
el pais en que publied el libro.

D43B. Proponemos, por tanto, como regla:

a) Los aufores de obrar eientificas, literarias ¢ artisticas, 6 sus
causahabientes, no podran ser admitidos & hacer valer sus dere-
chos de propiedad en otro pafs, sin haber justificado fener adqui-
rido tal derecho en el pais en que se publied su obra, ¢ en aquel
en que pide la aplicacion de la ley.

Conviene advertiv ademas, que si la ley territorial no admi-
tiese 4 los nacionales & hacer valer derecho alguno de propiedad
gobre la clase de obras de que se trate, no podrd ser admitido el
extranjero, 4 pesar de que dispusiese lo contrario la ley del pais
en que se publied la obra.

Convendrs, pues, agregar & dicha regla la siguiente:

b) No se reconocera derecho alguno de propiedad adquirido
con arreglo & la ley del pais en que se publicéd la obra, euando ¢l
mencionado derecho o esté admitido por la ley terrvitorial en fa-
vor de los ciudadanos.

“44. .En los casos controvertidos, deberd prevalecer la re-
gla de ampliar la proteccién 4 lag obras mds bien que la de res-

(1) Para el derecho convencional vigente en Italia, debemos referirnos
4 lag convenciones estipuladas: con Austria el 22 de Mayo de 1840; con
Bélgica el 24 de Noviembre de 1859; con Francia el 9 de Julio de 1884;
con Alemania ¢l 20 de Junio de 1884; con Daden el 24 de Mayo de 1870
y 8 de Septiembre del mismo afio; con Baviera el 28 de Junio de 1870; con
el Gran Ducado de Hesse el 3 de Mayo de 1870; con Espafia el 28 de Junio
de 1880; ¢on Suecia y Noruega el 9 de Octubre de 1884, Por lo que se re
fiere & Suiza, véase el art. 14 del tratado de comercio de 22 de Marzo
de 1883; con Wurtemberg el 28 de Junio de 1870, ¥ con Inglaterra el 30 de
Noviembre de 1860.
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tringirla. En el supuesto de que la ley territorial dispusiese
que debe concederse 4 los extranjeros la profeccion de la propie-
dad artistica, 6 que un tratado vigente la reconociese mediante la
reciprocidad, pero que ni en el tratado nien la ley se resolviese
la:duda de si las obras fotogrificas 6 galvanopldsticas, por gjeni-
plo, estan 6 no comprendidas entre las que la ley protege, la
parte interesada podrd pedir siempre la proteccién con arreglo 4
la ley 6 al tratado, sosteniendo que dichos trabajos dehen estar
comprendidos entre las obras artisticas, y que deben aplicarse 4
ellos lag mismas reglas que 4 esta clase de propiedad, y los Tri-
bunales deberdn inclinarse 4 aplicar con interpretacion extensiva
la ley de la proteccion mds bien que 4 restringirla (1).

94%. Deseando proponer una regla acerca de este punto, la
formulamos del modo giguiente:

a) La proteceion que haya de concederse 4 las obras extranje-
ras deberd comprender todas las cientificas, literarias y artisticas,
esto es, loslibros, las obras draméticas, composiciones musicales,
dibujos, pinturas, esculturas, grabados, litografias, fotografias,
cartas 6 mapas, planos y disefios cientificos, y cualquier otra pro-
duceidn cientifica, literaria 6 artistica que pueda publicarse por
log varios sistemas de impresién y por todos los medios de repro-
duccion hoy conocidos 6 que puedan iuventarse en el poryenir,
siempre que dichas obras bajo cierto aspecto y en cierto grado sean

(1) La cuestién se presenté en Francia con mofivo de un retrato foto:
grafico del Conde de Cavour hecho por los fotégrafos Mayer y Pierson, y
reproducido por un tal Betbeder. No habiendo en Francia ley alguna res-
pecto 4 los productos fotogrificos, se diseutio acerca de si el retrato obte-
nido por este medio podia ser considerado como unga pro piedad artistica.
El Tribunal de Parfs sostuyola afirmativaen su sentencia de 10 de Abril
de 1862, fundéndose en las signientes consideraciones:

<Considerando que los retratos fotograficos no deben mirarse en todos
log casos como desprovistos de cardcter artistico, ni colocados en el mi-
mero de los trabajos puramente materiales; que estos refratos; aunque
obtenidos con el auxilio de la cdmara obscura y de la luz, pueden, hasta
eierto punto, ser producto del pensamiento, del ingenio, del guato y de la
inteligencia del fotégrafo; que su perfeceion, independientemente de la
habilidad del trabajo, depende, en gran parte, de la reproduceién de los
paisajes, de la eleccion del punto de vista, de la combinacién de los efec-
tos de la luz y de la sombrs, y ademds, en lo due se refiere 4 los retratos,
de la posturd del sujeto, del arreglo de los vestidos y demés accesorios,
cosas todas propias del sentimiento artistico y que dan al trabajo del foto-
grafo un sello especial y caracteristico.

Considerando que el retrato del Conde de Cayour puede, bajo estos
diversos aspectos, tenerse por una produceion artistica.., etc.»

El Tribunal de casacién francés no admitié el recurso interpuesto.
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susceptibles de ser consideradas como producto del pensamiento,
del gusto, del ingenio y de la inteligencia de su antor.

D46, Respecto 4 la extension que haya de darsed la protec-
cién internacional de la propiedad literaria ¢ artistica, podrd sur-
gir una duda acerca de su aplicacién 4 las obras publicadas con
anterioridad & la fecha en que la proteceion se haya admitido ¢
concedido.

En cuanto 4 esto, debemos obseryar que, cuando el prineipio
de la proteccion de la propiedad literaria, cientifica ¢ artistica
fuese sancionado por una ley general entre ciertos Estados, que
cada cual de ellos hiciese esto mediante leyes propias sin con-
dicion de reciprocidad, ¢ que se hubiese convenido entre dos
Iistados mediante un tratado, produciria el prineipio fodos sus
efectos tal como se hubiese sancionado por la ley 6 por el trata-
do, aun para lag obras publicadas antes dela promulgacion de
la ley 6 de la conclusion del tratado, sin que pirviera en es-
te caso decir que, no estando reconocidas como propiedad de
su autor, por la falta de una ley especial 6 de un tratado, las
obras publicadas anteriormente deberian considerarse como de
dominio ptiblico, No; éstas no estarian fuera de la proteceion
sancionada por la ley y por el tratado, puesto que, eomo una ¥
otro no habrian hecho mas que sancionar la garantia del derecho
correspondiente al autor sobre las mencionadas obras, se debe-
ria atribuir 4 la ley ¢ al tratado autoridad o efecto retroactivos.
Decimos esto, no ya en el sentido de que puedan aplicarse las ac-
ciones penales 4 los hechos de reproduccion 6 falsificacion verifi-
cados antes de la promulgacion de la ley 6 del tratado, sino en el
sentido de que deberian éstos aplicarse 4 los hechos posteriores
aungue estos hubieran tenido por objeto obras publicadas antes de
la ley 6 del tratado que garantiza su propiedad.

La violacién anterior, aunque ilicita, no es un hecho delictuoso
porque faltaba en laley 6 en el fratado la saneién de la proteceion
del derecho violado, pero lo serfan todas aquellas falsificaciones y
reproducciones (ue se hubiesen hecho después de entrar en vigor
la ley 6 el tratado correspondiente (1).

(1) El principio de la retroactividad del tratado relativo 4 la materia
de que nos ccupamos fué reconocido en log Congresos celebrados en Paris
en 1878. Sin embargo, en algunos convenios concluidos recientemente, no
88 ha admitido que el tratado pueda tener efecto respecto de los actos an
teriores al mismo. En el tratado entre Italia y Espafia de 28 de Junio
de 1880, se convino que las disposiciones del tratado sélo serian aplica-
bles 4 las obras publicadas después de puesto en vigor ¢l mismo (art. 7.9)
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®493. Proponemos, pues, lu signiente regla:

a) Sanecionado por una ley 6 tratado el prineipio de la propie-
dad internacional de las obras de la inteligencia, se aplicardn las
digposiciones legislativas 6 los tratados especiales 4 todos los actos
posteriores, aun cuando sean relativos &4 obras para las que no es-
taba reconocido el derecho de propiedad en tiempo de su publi-
caeidn,

DAS. La segunda duda podria originarse de la naturaleza de
los hechos que pudieran motivar la' aplicacion de 1a ley 6 del tra-
tado. Respecto de-este punto es necesario reconocer la preeminen-
cia de cada ley territorial. De aquf que cuando surgiese la discu-
sién sobre si se podia o no considerar como verificada la reproduc-
cion, 1 falsificacién 6 la contravencion indicada por la ley o por
el tratado, deberia cada Estado aplicar su propia ley territorial,
juzgando la contraveneidn con arreglo 4 las mismas preseripeiones
que si se hubiese cometido en perjuicio de una obra 6 de una pro-
duceion de origen nacional. Proponemos, pues, respecto de esto,
la signiente regla;

@) Cada Estado aplicard sus leyes propias para deferminar los
caracteres de la falsificacién 6 de cualquier otra contravencién, é
impondra, con arreglo & sus propias disposieiones de competencia
y de procedimiento, lag penas determinadas por la ley, eomo si la
contrayencion se hubiese cometido en perjuicio de una ohra publi-
cada en el pais,

Podrd suceder que ge hayh convenido entre log Estados equi-
parar el extranjero al ciudadano respecto de la ley de propiedad
literaria y artistica, y que surja la duda de si dicha ley puede
aplicarse 4 una reproduceion que no se considere como contraven-
cién 4 los derechos de propiedad del autor en el pais en que la
obra hubiese tenido su origen. ¥n este caso, si el autor de la obra
hubiese llenado las formalidades exigidas por la ley territorial
para establecer su derecho de propiedad, podran inyocarse las ga-
rantias legales, en ¢aso de contravencion, para los hechos consu-
mados en aquel pais, puesto que, perteneciendo el derecho de pro-
piedad al autor de la obra y garantizado aquél por la ley, las vio-
laciones de este derecho deben ser punibles, aun cuando el pro-
pietario sea extranjero; debiendo, por tanto, consignarse, que,
cuando un extranjero de un pafs con el que se haya hecho un tra-
tado sobre las bases susodichag hubiese establecido su derecho de
propiedad con lag formalidades exizidas por la ley territorial, log
atentados 4 dicho derecho serian ilicitos y punibles por esta ley, aun
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cuando no e considerasen tales en el paisidonde tuvo su origen
la obra.

BEsta maxima tendria su aplicacion en el caso de representacion
de obras musicales ¢ dramdticas. Respecto de éstas, no golo cabria
prohibir la reproduceion como en las demis obras literarias, sino
que podria impedirse su repregentacion y su ejecucion en publico.
Es de notar que no fodas las leyes estdn de acuerdo en considerar
como ung contraveneién el hecho del que manda ejecutar en un
especticulo piiblico sin el permiso del autor una obra determina-
da, Bsto no obstante, si la ley territorial admitiese el derecho.de
propiedad hasta el punto de no poderse representar ¢ ejecutar en
publico una obra dada sin el permiso eorrespondiente, como su-
cede con la ley italiana (1), un extranjero, natural de'un pafs con
el que Ifalia fuviese un tratado que estipulase sin reservas el he-
cho de equipararal exfranjero con el nacional en el ejercicio de
log derechog de propiedad literaria y artistica, pudiera pedir, sin
otras condiciones, ln aplicacién de nuestra ley, siempre que hu-
biege asegurado su derecho con las formalidades prescritas entre
nosotros, aun para impedir la representacion 6 ejeencion en pu-
blico de una obra suya sin sw previo consentimiento, aun dada la
hipotesis de que, segtin la ley de-su pais, no se le reconociese su
derecho hasta el punto de impedir la representaciéon ¢ la ejecu-
cion de su obra.

Respecto 4 los extranjeros con cuyo pais hubiese Italia conelui-
do un tratado ad hoe, deberian ejercitarse de oficio las acciones pe-
nales para proteger los derechos de autor, de conformidad con lo
que disponen nuestras leyes respecto de los italianos.

DAD. [n lo que se refiere 4 las condiciones exigidas para la
defensa de log derechos del autor, en el caso en que no estén de-
ferminadas por una ley internacional, es necesario referirge 4 los
tratados existentes; y asi como es siempre potestativo en las par-
tes contratantes derogar con una ley particular (como es un con-
venio) la ley general, asi debera decidirse con arreglo al tratado,
1 para gozar la proteceion internaeional es guficiente justificar de
eualquier modo el derecho de propiedad, 6 si es necesario asegu-

(1) Véase la ley de 18 de Mayo de 1882, que dispone que faltando el
consentimiento del antor, que debe probarse por eserito, la antoridad ad-
ministrativa deberd prohibir que se represente 6 ejecute una obra en pi-
blico, ¥ que las acciones penales para proteger log derechos del autor de-
berdn ejercitarse por el Ministerio piblico.
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rarlo con arreglo & las formalidades prescrifas en ambos paises
contratantes o solamente en uno de ellos.

Como cuestion de regla entendemos nosotros que, para poder
invoear la - tutela de los derechos del autor, debe establecerse en
cierto modo este derecho, observando eiertas formalidades deter-
minadas por la ley para hacerlo eficaz respecto de los terceros, y
para fijar también el momento en que pueda decirse que el dere-
cho ha nacido y ge ha pergonificado. Creemos que para asegurar
el derecho propio no debe ser suficiente probarle, sino que de-
berd exigirse, con tal objeto, que se llenen todas Jas formalida-
des exigidas por la ley para adquirir la propiedad liferaria y artis-
tica, Bl para ello ge exigieran algunas (1).

De: cualquier modo, debe admitirse que cada legislador pueda
determinar las formalidades necesarias para adquirir el derecho
de propiedad literarin y artistica, y subordinar el reconocimiento
internacional de este mismo derecho 4 otras formalidades; siendo
ovidente al mismo tiempo que el autor no podrd invoear la pro-
teccion internacional de su derecho, sino conformdndose 4 lo dis-
puesto por la ley y por el tratado.

950®. Proponemos, pues, la siguiente regla:

a) Kl autor de una obra intelectual debera hacer publica su
produceién y asegurar su derecho de propiedad observando las
formalidades exigidas por la ley y por el tratado. Faltando i éstas,
si otro produjese originalmente la misma cosa y la hiciese piibli-
ca, obgervando las formalidades para asegurar su derecho, adgui-
viria log de autor respecto de dicha produceion.

95%. En lo que se refiere 4 la duracion de la proteccién in-
ternacional de los derechos de autor, conviene considerar que no
podré garantirse 4 un autor extranjero derecho alguno de propie
dad literaria 6 artistica por un periodo de tiempo mayor que el
designado para los nacionales. Aun cuando ge quisiera considerar
las obras extranjeras como gi fuesen publicadas en el Estado, re-
sultariaque no podria extenderse la proteceidn més tiempo que el
concedido 4 los propios c¢iudadanos.

Considerando, ‘ademss, que aun cuando la obra se publicase
en el extranjero, todo se reduciria 4 conceder la proteceidn inter-

(1) En el Congreso de Patis de 1878 se adoptd el siguniente prineipio:
<El autor de una obra de arte no debe estar obligado 4 llenar formalidad
alguna para asegurar su derecho.»
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nacional 4 los derechos que disfrutase el autor en el pafs en que

la obra original se hubiese publicado, es evidente que si la pro-

teccion ha terminado en el pais donde tuvo origen, deberd consi-

derarse extinguido en los demds todo derecho de propiedad (1)
Proponemos, para esto, las signientes reglas:

@) La tutela de los derechos de autor no podra durar més tiem-
po que el establecido por la ley del pais en que la obra original
se hubiese publicado;

b) En todo caso, no podrd tener en otro HEstado una dura-
cién mayor que la concedida 4 los autores nacionales de obras:

¢) Puede, sin embargo, convenirse, mediante un pacto expreso,
que observando las formalidades prescritas por la ley territorial,
podri gozar el autor en ¢l otro Estado del derecho de propiedad
con arreglo 4 la ley local, como si la obra ge hubiese publicado
originariamente en aquel pafs.

952. IBnlo que e refiere 4 la venta de las obras reproduci-
das, si se hubiese arreglado por un tratado, convendria atenerse &
cuanto en el mismo se hubiere dispuesto. Faltando una disposi-
cién especial, deberd considerarse como ilicita y punible la venta
de las obras reproducidas ¢ falsificadas después de la conclusion
del tratado; pero no puede decirse lo mismo respecto & las publi-
cadas anteriormente, cuya venta no podrd prohibirse (2) en consi-
deracién 4 que, no pudiendo tenerse como ilicito el haberse re-
producido cuando no estaba prohibido hacerlo, no puede, por con-

(1) Respecto 4 la duracién del derecho de propiedad; son muy diver-
sas las dieposiciones de los diferentes Estados. En Francia, segdn la ley
del 14 de Julio de 1868, la duracién de los derechos del autor se fija por
toda lg vida del mismo, v cinenenta afios después de su muerte, & sus he-
rederos. La ley de Dinamarca de 1867, 4 la vida del antor v treinta afios
después de su muerte, y lo mismo la ley austrisca de 1846, En los Hsta-
dos Unidos; la ley de 8 de Junio de 1870 limita el derecho del autor 4
veintiocho afios, con facultad de prolongarla otros catoree. La ley de Mé-
jico de 1871 reserya log derechos de propiedad al antor v & sus causa-
Liabitantes 4 perpetuidad.

Véase Awarr, Dei divitti degli autori di opere dell'ingegno y Dei divitti
degli artisti in Italia e all'estero, del mismo autor.

Conf. Rexavrr, De lu propieté litteraive et artistique an poiart de reue
infernational.

(2) En el tratado para la garantfa de la propiedad literaria entre Tialia,
Baviera y Wurtemberg, se dispone en el art. 10: «La venta v la exposi-
cién, dentro del territorio de las Partes contratantes, de obras y objetos
reproducidos sin antorizacion, especificados en los arts. 1.9, 4,9, 5.0 y 6.9,
son punibles, ya procedan de dichos Estados 6 de cualquier otro pais ex-
tranjero, »
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siguiente, considerarse tampoco como punible el hecho de comer-
ciar con ellas.

953. Respecto 4 la traduccion, imitacion y extracto 6 reduc-
cion de una obra musical, admitido el prinecipio de la fufela del
derecho, deberia extenderse, por razon de equidad, 4 reconocer en
favor del autor el derecho exclusivo para autorizarias; pero no po-
dria admitirse dicho derecho si no hubiese en la ley interior una
disposicion ad hoe, 6 se hubiese acordado la reserva bajo ciertas
condiciones de reciprocidad en el tratado.

Paltando ambas cosas, no puede decirse que, admitido el prin-
cipio de la proteccion legal de dicha propiedad literaria, deba
gonsiderarge comprendido en el prineipio mismo el derecho de
prohibicion correspondiente al autor respecto de la traduceion;
pues siendo ésta una operacion que exige trabajo intelectual, debe
considerarse la profeccion como admitida en prineipio 4 favor del
traductor, al cual no podra negarse el derecho de propiedad sobre
la traduceion hecha por él; pero no deberd considerarse concedida
al autor de la obra misma en el sentido de proteger su derecho &
prohibir la traduceion.

Considerando, gin embargo, el derecho de impedir la tradue-
cién como una concesion justa hecha al autor en recompensa del
servicio prestado por ¢l & la sociedad, es natural que este derecho
no pueda tener una duracion ilimitada, y que en todo case solo
podra hacerse valer cuando estuviese reconocido por las leyes in-
teriores O por el tratado respectivo.

9%A4. Proponemos, pues, las reglas siguientes:

a) Tl derecho de propiedad de las obras intelectuales no com-
prende, por parte del autor, el derscho execlugivo de autorizar la
traduceion, la reduccion, ¢ la imitacion de su obra; pero debe, sin
embargo, considerarse justo y equitativo que la ley internacional
o los tratados reserven al autor el derecho exclusivo de auftorizar
la traduceién por un perfodo determinado (cinco anos & lo sumo),
4 contar desde el dia en que se termind la publicacion de la obra
original;

%) Cuando no ge hubiere reservado tal derecho o lleyado d caho
la traduceion en el afo siguiente 4 los cinco concedides para el
ejercicio de este derecho, podra cualquiera tradueir la obra origi-
nal y publicarla;

¢) Bl traductor deberd adquirir, respecto de la versién de la
obra original, los mismos derechos que su autor; pero no podra
impedir que ofro traduzea & su manera la obra original, no siendo
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admisible el derecho exclugivo de traduceion en favor del primer
traductor de una obra cualquiera (1),

(1) Contfr. las reglas dadas por Freun. ReSpecto 4 la traduccién, pone
por condicion para reservar al autor el derecho de la misma, que éste
anuneie sa intencién en la portada de cada tomo, 6 de la parte que de é1
se publique. Esto mismo disponen otros muchos tratados,

Debemos observar, sin embargo, que si el derecho del autor fuese re-
servado, no deberia ser necesario que anunciase su intencién de reservar-
se los derechos indicados, pues no dehe presumirse que nadie renuncie 4
lo que le favorece 86lo porque no declare que guiere ntilizarlo. Si se exi-
giese una declaracion, serin mds racional admilir que se hiciese en el 2aso
de que el autor renuncie al privilegio de antorizar la traduccién,
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De Ia propiedad industrial.

935, Objeto de la propiedad industrial. —95@. Propiedad de lis mareas de fi-
hrica.—95%. Dereclios de la soberanin territorial. —938. No es conforme &
derecho el sistema de reciprocidad.—959. Reglas de dereclio internacional re-
lativas & lo propiedad de las marcas.—HGO. Como deben aplicarse dichas re-
glas,—9B1, Ley belga —962, Brasil.—963. Dinsmarea —964, Ley fran-
cosa.—D6H, Alamanin. —DGG, Loy inglesn. —DGT. Ley italiana. —DGS. Te-
yes de Luxemburgo.—989. Ley holandesn, — DIV, Lay portuguesa.—HIL.
Ley de Servia, ~9¥2. Ley espafioln. —9F3, Leyes de los Estados Unidos.—
934, Ley de Suecia y Noruegn.—9FH. Ley suiza.—DIE. Jurigpradencia ¥
principios acerca del carfcter juridico de la maren, —9TF. Marcas que caen bajo
el dominio pablico.—DIW, Formalidades y cuestinnes relativas.—939, Usur-
pacifn de una marca o depositada. Jurispradencia francesa, belza & italiang,—
@80, Personas que pueden gozar de la protecciin legal. —9SH. Habitantes de
lag coloniss,—982, Proteceitn del nombre comercial. —983. Legislacién fran-
cesa.— DS A, Jurisprudencia belge.— $85. Jurisprodencia italinna. — B8 6.
Nuestra opinién.—H8Y. Nombre intercalado en el emblema —988. Privile-
gios de invencion. Derechos del inventor —989. Derechos de la soberania.—
@90, Utilidad de un ' acuerdo internacional —OHE. Objetos privilegindos in
(ransite—992, Ohjetos esxpuestos en las locales de una Exposision.— 993,
Derechios da los extranjeros.—@®4, Expropiacitn: de los inventos privilegia-
dos por razones de utilidad piiblica.—99d. Conyenios interducionales pars la
proteceién de la propiedad industrisl.

955. La propiedad industrial abraza diversas materias, y
comprende las marcas de comercio y de fibrica, los disefios y mo-
delos, el nombre comereial, los privilegios de invencién y las re-
compensas industriales.

Recondcese generalmente como de interés comin el asegurar
y favorecer el progreso de la industria y del comercio, sancionan-
do la proteccion internacional de los derechos de los inventores y
de los industriales sobre sus obras, y de los fabricantes y comer-
ciantes sobre sus productos. El Derecho internacional debe, pues,
fijar los principios para la garantia reciproca de la propiedad in-
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dustrial entre los Estados, y establecer las bases sobre que deben
estipularse los convenios especiales O tratados generales para la
proteceion internacional de la propiedad industrial (1).

B536. Trataremos ante todo de las marcas de fibrica que re-
presentan la fama del fabricante, la especialidad de sus prodactos
y de gu industria y la lealtad de su comiercio, y que deben, como
tales, ser protegidas en las relaciones internacionales, no sélo en
interés general de la industria y del comercio, sino también en el
de la defensa del orden piiblico y de los derechos particulares.

Todo aquel que con su trabajo transforme los productos natu-
rales, 6 manufacture de cualquier manera una primera materia,
tiene derecho 4 que los productos de su trabajo no se confundan
con los productos de otro, y puede impedir que se engafie en egto
al comprador. Puede también reivindicar por si 6 por sus causa-
habientes el derecho de individualizar sus productos ¢ cualquier
especialidad de su industria con una marea, una insignia, un em-
blema, un gigno caracteristico cualquiera que sirva para distinguir
su propia produccion de las de los demds. Este derecho debe con-
siderarse fundado en el mismo derecho natural y de gentes, y,
como log demds derechos del hombre, debe ser protegido, defen-
dido y garantido, independientemente de la reciprocidad legal ¢
diplomédtica, siempre gque aquel que quiera disfrutar su derecho,
lo afirme, lo especifique y lo individualice, cumpliendo con las
preseripceiones de la ley.

B59. Lasoberania territorial tiene indudablemente el dere-
cho de establecer por medio de una ley las condiciones bajo las
cuales puede decirse que se adquiere 6 se pierde el derecho de
reivindicar para si el uso exclusivo de una marea, cudles son los
extremos para admitir la lesién de este derecho, y cudles las pe-
nag para la defensa juridiea del mismo; pero debe considerarse
contrario 4 los principios de justicia y al derecho de gentes esta-
blecer en esto diferencias entre el nacional y el extranjero, 6 su-
hordinar todo el sistema & las mezquinas miras de proteger el co-
mereio O la industria nacional. La naecionalidad no puede ya ger-

(13 Confr, Cavyo, Droif inter., tomo I1, § 1,360 y signientes; Pourr.Ler,
Traité des marques de fubrique et de la concuriance del U'yale; Sounps, Traité
practique des brevels d'inventions, ef marques de fabrique; Carnsts, Des
noms et marques de fabrigue; Lyon-Oaun, De la legislation des brevels din-
ventions; Bravm, Nouveaw fraité des mavques de fabrigue; Tuamaion, Carnet
de Uinvenfewr ef du brevetd; Idem, Le Congrés infernational de la proprieté
industrielle; Fovominig, Trailé desd essins el modéles; Pioaro, Code général
des brevets d'inventions, 1882; Cruxer, Journal dw Droit wt. privé.
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vir de excusa alfraude. El castigo de los actos contrarios & la
huena fe, 4 la lealtad, ete., no solo estd justificado por el deber
de defender los derechos de lag personas, sean comerciantes 6 pro-
ductores, sino que ha de congiderarse también necesario para de-
fender Jos intereses priblicos en general, y log de log consumido-
res, que son, en Ultimo término, los vietimas del fraude. Por esto
no debe hacerse depender de los convenios diplométicos ni de la
reciprocidad, la represion del atentado contra los lezitimos dere-
chos del propietario.

La marea de fdbrica y de comercio es por si misma un signo
declarativo de la propiedad; y el derecho de reivindicar el uso de
un signo para digtinguir los productos propios de los productos de
los demds, debe considerarse como un verdadero derecho perte-
neciente al hombre por derécho de gentes, no por derecho civil,
pues es complementario del de propiedad. No debe, por fanto,
admitirse que pueda negarse 6 concederse & capricho del legisla-
dor la proteceion de las marcas pertenecientes 4 los extranjeros.

La ley civil debe regir el ejercicio de todo derecho, siendo, por
tanto, justo que determine las condiciones bajo las cuales el dere-
cho del uso legal de 1a marca se especifique, y niegue la proteceion
legal enando no se hayan observado todas las formalidades pres-
eritas por aquélla; pero la referida ley no puede negar la protec-
eion 4 los productores y comerciantes extranjeros, y declarar Heito
el frande con perjuicio de los mismos, 6 dejarlo impune, por mdis
que se hiciese esto en el pais 4 que aquellos perfenecen, ¢Podria
gernog lieifo violar los derechos de un extranjero, sblo porque en
el pais & que perteneciese se hubiera violado el mismo derecho
con perjuicio de nuestros coneindadanos? ¢Puede justificarse acaso
la vepresalia juridica bajo el punto de visia del derecho?

D958, Partiendo de estos prinecipios, es fdcil reconocer que
falta toda razén juridica para justificar el sistema sancionado por
aquellas legislaciones que gubordinan la proteceion de las mareas
de comercio y de industria pertenecientes 4 los extranjeros, 4 la
condicion de 1a reciprocidad conveneional, como sucedia con arre-
glo & la ley francesa de 1857. Dicha ley digponia, en su art. 6.9,
lo siguiente: «Los extranjeros y los franceses cuyos establecimien-
tos se hallen situados fnera de Francia, disfrutardn igualmente de
los beneficios de la presente ley para los productos de dichos esta-
blecimientos, si estd establecida mediante convenios diplomati-
cos en el pais en que aquéllos se hallen situados, la reciprocidad
para las marcas francesas.»

Deérecho inf. preblico.—Toxo 11, 22
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En la exposicion de motivos de dicha ley se consigna el pensa-
miento del legislador en estos términos: «El beneficio de nuestra
legislacion solo podra concederse 4 los establecimientos situados
en paises extranjeros, en tanto que se nos ofrezcan en cambio ga-
rantias equivalentes, y que se haya establecido en un convenio di-
plomatico una reciprocidad real y completas.

La ley francesa de 1857 fué inspirada por el sentimiento de le-
gitima represalia, para proteger los intereses de los productores y
comerciantes franceses; pero no puede decirse que el deber que in-
cumbe al poder piiblico de impedir el fraude y el engafio, pueda
perjudicar & la concurrencia leal, subordindandola & la condicién
de la reciprocidad. Es indudablemente més ajustado 4 log prinei-
pios de la moral y de la jusficia internacional el sistema sancio-
nado por aquellas leyes que admiten 4 los extranjeros al goce de
lu misma tutela legal de que disfratan los nacionales sin ninguna
condicion de reciprocidad, como sucede segin nuestra ley de 30
de Abril de 1868, la inglesa de 1.2 de Enero de 1876, la de la Re-
piibliea Argentina de 14 de Agosto del mismo afio, la del Uruguay
de 1.9 de Marzo de 1877, la de Holanda de 25 de Mayo de 1880, y
la de aquellos otros Estados que signen la marcha mds liberal y
mds justa.

9%9. De conformidad con estos principios, proponemos las
siguientes reglas:

a) Todo aquel que produzea una cosa determinada, y comercie
en ella, tiene derecho 4 apropiarse para su uso exclusivo una mar-
ca de comercio para si y sus sucesores, un nombre, un emblema,
un simbolo 6 un signo distintivo, que no haya sido tomado por
otro; y cuando tal signo arbitrario elegido por €l para indicar la
cosa, sus cualidades ¢ su destino, no sea un nombre comiin 6 pro-
pio ya en uso, debera ser reconocido como de uso exclusivo del
productor 6 del comerciante que lo tome, y protegido por la ley
contra cualquiera que quisiese tomar el mismo signo, marea 6
simhbolo;

1) Bl uso exclusivo de las propias marcas de fibrica ¢ de co-
mercio pertenece por derecho de gentes 4 cada fabricante 6 comer-
ciante; de donde se sigue que las marcas deben ser reconocidas
como titulo constitutivo de la propiedad y de la especialidad de
los productos;

¢) Corresponde al Gobierno de cada Estado establecer, median-
te leyes, los signos que puede cada cual adoptar para individuali-
zar los produetos de sn propia fibrica y de su propio comercio, y
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lus formalidades que deben llenarse para adquirir el derecho del
ugo exclusivo de una marca de comercio, las condiciones bajo las
cuales se puede tener derecho 4 la proteccion legal, v cudndo debe
considerarse perdido este derecho (1);

@) TPodrd en fodo cago considerarse como marea de comercio 6
de fabrieca, todo signo que pueda servir para distinguir los produe-
tos de un fabricante ¢ los objetos de un comercio, con tal que di-
c¢ho signo no deba considerarse contrario 4 la moral y al orden pi-
blico, y que se haya depositado, con arreglo 4 las leyes, en el pais
«le origen, 6 sea en aquel en Gue se adquirid primeramente el de-
recho de propiedad de la marea;

¢) El que hubiese adquirido legalmente este derecho en un
pais, podrd hacerlo valer en cualquier ofro, observando las forma-
lidades prescritas por la ley; gozard los mismos beneficios y la
misma proteceion que los ciudadanos de aquel pais y podrd pro-
ceder judicialmente con las mismas condiciones que los ciudada-
nos, contra cualquier atentado 4 sus derechos:

) Las leyes penales para la usurpacion, falsificacion 6 imita-
<ion de las marcas de fibrica ¢ de comercio, 6 para cnalquier uso
ilicito de las mismasg, se aplicardn en todos log casos sin hacer dis-
tincidn alguna entre nacionales v extranjerog, y sin tener en cuen-
ta la procedencia del producto;

g) La accién judicial deberd entablarse 4 instancia del Mi-
nisterio ptiblico ¢ de la parte interesada, de conformidad con la
legiglacion interior de cada Estado (2);

k) BSiempre que se impugne la lecalidad del uso de una marca,
corresponderd al comerciante ¢ industrial suministrar la prueba
de haber adquirido legalmente el derecho al uso exclusivo de la
misma en aquel pais, conformdndose con las leyes y reglamentos
alli vigentes para los ciudadanos.

DGe. Lstas reglas podran ser aceptadas en las relaciones
internacionales, ora mediante una ley internacional, & me-

(1) Una de las condiciones sancionadas en todas las leyes para adqui-
vir la propiedad de la marca es el depésito y registro de la misina,

(2) Hsta mixima ha sido sancionada en la legislacion italians por el ar-
ticulo 11 de la ley de 30 de Agosto de 1868, y el ministro de Justicia, en
su circular de 25 de Septiembre de 1880, llamo la atencion de las antori-
dades judiciales para que procediesen de oficio v econ actividad contra los
contraventores & esta ley, porque la propiedad industrial debe ser prote-
gida por interés general de ia industria y del comercio, en loque se refiere
1 los ciudadanos. Circular niim. 1.962. La ley holandess considera también
como de interés piblico la represion de este delito.
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diante fratados sancionados por las leyes inferiores de cada
Hstado.

Cuando se hubiese hecho esto, convendri remitirse 4 la ley
particular de eada pueblo para determinar cudles son las condi-
ciones bajo las cuales podrdn las mareas 6 signos de comercio ser
protegidos por la ley, y la proteccién internacional de dichos sig-
nos deberd ser igual para fodos, sin distincion entre nacionales y
extranjeros, con tal que el industrial 6 comerciante haya obser-
vado las formalidades preseritas por la ley del lugar en que
quiera hacer valer sus derechos, para que se reconozean en la
marea 6 signo que se haya apropiado, los caracteres juridicos de
una marea O signo de comercio protegido por la ley.

Todos desean que se reconozea, mediante un convenio inter-
nacional, la proteccion de las marcas de fibrica ¢ de comercio, v
es de esperar que no tardard mucho en estipularse (1); pero mien-
tras esto no ge verifique, continuara rigiéndose esta materia por
las leyes vigentes y por los tratados (2), y conviene conoecer
esas leyes y las dificultades que han surgido en la préctica al
aplicar unas y otros, 4 fin de fener en cuenta las méximas
de Derecho internacional sancionadas por la jurisprudencia.

La mayor parte de los Estados han reformado su legislacion
poniéndola en armonia con los principios liberales que prevalecen
en nuestros dias.

(1) Varias veces se han manifestado estos deseos en los (ongresos in-
ternacionales rennidos para sentar las bases de nn convenio internacional
para la proteceién de la propiedad industrial. Véase el Congreso rennido
en Viena en 1873, y el mds importante aiin celebrado en Paris en 1878, Las
resoluciones de dicho Congreso han sido transeritas por Cruser, Jowrnl
dw Dyoit int, privé, 1878, pig. 412. A consecuencia del deseo manifestado
en aquel Congreso & propuesta de CLuser, Renpy y BomaANsLLL aceptado
por los congregados, se formnld un proyecto de convenio internacional
por in comité ejecutivo nombrado por el Congreso, cuyo proyeecto fué dis-
cutido por los delegados de los diversos Gobiernos reunidos en Paris del
3al 20 de Noviembre de 1880, redactindose un proyecto definitivo de
convenio internacional, Este documento diplomdtico, que deberd presen-
tarse & los diversos Gobiernos para sn adhesién, ha sido franserito por
Cruxer en su citado periédico, 1860, pag. 630.

Hoy, al publicar esta segunda edicién, podemos anadir que existe nn
convenio internacional entre los principales Estados, estipulado y suseri-
{o en Paris el 20 de Marzo de 1883, y que reproducimos al final de este
capitulo.

(2) Las cldnsulas relativas 4 las marcas de fdbrica se hallan slgunas
veeces en los fratados de comercio, y otras han sido objeto de declaracio.
nes especiales entre los Gobiernus, euyo sistemn es preferible siempre
para no subordinar una materia tan importante 4 la existencia de un tra-
tado de comereio.
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961. Laley vigente en Bélgica es la de 1.9 de Abril de 1879,
puesta en vigor en 1.° de Octubre del mismo afo, la cual equi-
para 4 los cindadanos los extranjeros que tengan en Bélgica un
establecimiento industrial 6 de comercio, Este beneficio es inde-
pendiente de haber ¢ no obtenido autorizacion para residir en el
pais, de econformidad con el art. 18 del Cadigo civil, Respecto de
log extranjeros que no tengan establecimiento en Bélgica, los ad-
mite el art. 6.9 de la citada ley & disfrutar los beneficios de la
misma, cumpliendo las formalidades que prescribe, con tal que
«<en 108 paises en donde estén situados sus establecimientos hayan
estipulado los tratados internacionales la reciprocidad para las
marcas belgas.» Se ve, pues, que segtn la ley belga, es la recipro-
cidad convencional condicion sine qua mon para la proteccion de
las mareas: de donde se deduce que no basta que la ley proteja en
general las marcas extranjeras lo mismo que las nacionales, como
sucede segtin nuestra ley, sino que es necesario un convenio inter-
nacional expreso, en el que se estipule la proteccion reciproea de
las marcas respectivas entre Bélgica y el pais en que el propieta-
rio de la marca ejerza su industria 6 su comercio.

DGS. En el Brasil la proteccion de las marcas de fabrica esta
regulada por la ley de 23 de Octubre de 1875, la cual es aplicable
4 todos los extranjeros que tienen alli establecimientos de indus-
tria 6 de comercio.

A semejanza de esto, los que tienen establecimientos de indus-
tria ¢ de comercio gozan de los beneficios concedidos por sus leyes
bajo condicion de reciproeidad (1).

®63. In Dinamarca la proteceion de las marcas de fibrica y
de comercio fué regulada por la ley de 2 de Julio de 1880. Esta
ley prohibe poner en las mercancias destinadas en general & la
verita 6 en la enbierts de las mismas, el nombre ¢ la razin social
de otra persona, 6 el titulo de la posesién 0 sitio donde se halla
establecida una fabricacion propiedad de otro. Prohibe también
el poner en las mercanc{as 6 en su embalaje una marca de tabrica,
cuyo uso exclusivo hubiese sido adquirido por ofro, con arreglo i
las disposiciones que asi‘lo determinan (2).

La propiedad de las marcas estd garantida para todos aquellos
que, habiendo observado las preseripeiones de la citada ley, ejer-

(1) Annuaire de legislation ékrangire, 1876, phginas 890 4 882, s
(2} Véase sobre esté particular el texto de la ley en el dnnaive de
legislation étrangtre, X, ano 1880, pdg. 540.
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citan en' Dinamarca la industria y el comereio. Como garantia de
los derechos de los extranjeros, he aqui lo que dispone la ley en
su art. 19;

Bl beneficio de la presente ley puede también extenderse por
disposicion Real 4 los comerciantes que tienen el asiento de sus
operaciones en el extranjero, bajo condicion de reciprocidad ¥ con
las siguientes eondiciones:

L% El que haga la declaracion deberi designar nn agente do-
miciliado en Dinamaren;

2.%  Deberd justificar que ha observado las eondiciones preseri-
tas en el lugar donde reside, para la proteccion de las mareas;

3.4 No gozardn del derecho concedido por la presente ley, en
cuanto 4 su conservacion y duracion, mds que & tenor de lo que
disponga la ley del pais en donde les haya sido asegurado el dere-
cho de proteceion.»

D64. La ley de 1857 determind en Francia un primer pro-
greso respecto de las leyes anteriores, sancionando en sus articu-
los 5.° y 6.9 el derecho de proteceion de las nmiareas de fabrica de
los extranjeros que tuviesen un establecimiento comercial en
Francia, Por otra parte, aunque la ley francesa no reconoce 6l de-
recho de proteccion como fundado en el derecho de gentes, no su-
bordina su disfrute 4 la condicién de ser ciudadano ¢ de estar
autorizado para establecer su domicilio en Francia, como sucede
respecto de los demas derechos civiles, sino que lo considera como
un: derecho sui generis, haciendo depender su goee de tener en
Francia un estableciniiento de comercio.

Fué éste nn notable progreso, porque antes de esta ley la pro-
teccién de las marcas de fibrica era un beneficio de derecho eivil,
reservado tinicamente 4 los que disfrutaban estos derechos 6 eran
admitidos & gozarlos.

Respecto de los extranjeros que no tenian establecimiento en
Francia, estaba subordinado el goce de las gavantias legales en di-
cha ley 4 la condicion de reciprocidad estipulada en tratados di-
plomaticos. La ley de 26 de Noviembre de 1873, dispone en sn
art. 9.9, que &i la reciprocidad resulta de la ley extranjera, es su-
ficiente. De modo que, en la actualidad, los ciudadanos de aque-
llos paises cuyas leyes castigan la usurpacion de las marcas de f4-
brica 6 de comercio sin hacer distineién entre los nacionales y los
extranjeros, seran admitidos 4 disfrutar en Francia los bencficios
de la ley 4 la par de los franceses. Bsto resulta en realidad de lo
dispuesto en el art. 9., cuyo textoes como sigue:
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«Las disposiciones de las demas leyes vigentes en lo relativo al
nombre comercial, marcas, grabados ¢ modelos de fabrica, seran
aplicadas en beneficio de los extranjeros, sila legislacidn de su
pais 6 los tratados internacionales aseguran allf & los franceses 1as
mismas garantiass (1).

963%. [n Alemania antes del afio 1870, estaban vigentes en
algunos Estados leyes especiales sobre las marcas de fabrica, pero
no era reconocida en todos la propiedad de las mismas. Posterior-
mente al citado afio de 1870, la falsificacion del nombre y de la
razén comereial, era castigada de acuerdo con lo preserito por el
art. 287 del Codigo penal aleman, el cual castiga con la pena de
indemnizacion y de prigion tales delitos, y dispone que estas pres-
cripciones deban ser aplicadas aun cuando el hecho haya gido eje-
cutado en perjuicio de un extranjero, cindadano de un Estado que
otorga por reciprocidad las mismas garantias & los industriales y
comerciantes alemanes.

La proteccion de las marcas de fbrica fué mas tarde estableci-
da por la ley del 80 de Noviembre de 1874, la cual garantiza mas
bien la propiedad de las marcas emblematicas que las del nombre
y de la razén comercial, y conmina con las mismas penag a los
contraventores de sus disposiciones (2).

Para que exista el derecho de reivindicar una marca emblemi-
tica, es necesario que conste en el registro de comereio del lugar
donde se halle domiciliada la industria: para la propiedad de las
mareas v de la razén comereial no se ha prescrito formalidad al-
guna.

Las disposiciones de estas leyes se aplican 4 las marcas, nom-
bre y razén comercial de log productores, comereiantes é industria:
les que tienen sus establecimientos en Alemania, cuando en los
pafses en que se han establecido las marcas, nombre y razon co-
mercial de los industriales y comerciantes que tienen sus estable-
cimientos en el Imperio Germénico, consta que gozan de tal pro-
teceion, mediante anuncios publicados en el periddico oficial del
Imperio (3).

(1) Para més detalles respecto de los derechos correspondientes & los
extranjeros en Francia en materia de marcas de tabrica, véase PoUuILLET,
Traité des marques, efe., y el artfeulo del mismo en el Jowrnal de Droit
int. privé citado, 1875, pdg. 257.

(2) Véase el texto de esta ley en el Annuaire de legislation étvangére,
1875 (pag. 140),

(8) Es claro que la publicacién oficial del anuncio es condicion indis-
pensable para gozar de este beneficio de la ley, Las mareas italianas gozan

i

.
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Por consiguiente, las marcas extranjeras, nombre ¥ razin co-
mercial, gozan de la profeceion establecida por las leves del Im-
perio, cuando reunen estas dos condiciones-: primers, que las leyes
del pais en donde fué adquirida la propiedad de la marea, ete.,
proteja las mareas alemanas, y segunda, que tal proteceion conste
oficialmente, merced 4 un aviso publicado en el Boletin Oficial del
Imperio Germdnico.

DGG. En Inglaterra esta materia se regia por muy diversas
leyes, unas relativas 4 los privilegios de invencion y otras 4 las
marcas de fabrica, Regulaba todo lo referénte 4 los privilegios de
invencion, el acta de 1.9 de Julio de 1852; las marecas de fabriea
la ley de 10 de Agosto de 1842, siendo reconocida la proteccion de
dichas mareas por el acta de 13 de Agosto de 1875. Una nueva ley
promulgada en 25 de Agosto de 1883, vigente desde 1.° da Enero
de 1884, reuni6 en una las diversas leyes relativas 4 los privilegios
de invencion y marcas de fibrica y regulé toda esta materia, con
an conjunto de disposiciones que constituye un verdadero Cédigo,
para la proteccion de la propiedad industrial. Muchas v muy im-
portantes modificaciones se han introducido posteriormente en esta
ley, de las cuales la mas interesante en cuanto concierne 4 log pri-
vilegios de invencion son: primero, la organizacién general de un
nuevo Centro de la propiedad industrial; segundo, la disminucién
de los gastos necesarios para obtener el privilegio y la manera de
pagar las tasas; tercero, el procedimiento para pedirlo y el derecho
de oposieion para impedir la concesion del privilegio; euarto, la
independencia del privilegio concedido en Inglaterra con respecto
4 los obtenidos en otros paises; quinto, la adopeion del prineipio
de las licencias obligatorias; y sexto, la publicidad de los privi-
legios,

En primer lugar se ocupa la ley de los privilegios de invencidn;
después de los disefios, y por tltimo, de lag mareas de fAbrica. En-
tre los principios consagrados por la nueva ley respecto 4 las mar-
a8, merece notarse el siguiente: que toda marea de fibrica que
haya sido legalmente registrada en el pais del domicilio del co-
mereiante puede obtener el ser también registrada en Ingla-
terra (1),

pues de esa proteccion, porque en el Boletin Oficial del Iniperio se publied
en 20 de Abril de 1875 el aviso en que constaba que las marcas alema-
nas gozaban de proteceion legal en Italia,

(1) Véase el texto de las leyes 46 ¥ 47 Vietoria (cap. LVID), traducido
en el Annuaire de legislation étrangire, 1884, phg. 87,
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96'9. La ley vigente sobre esta materia en I[falin es la pro
mulgada en 30 de Agesto de 1868; pero también 1o estd el articu-
lo 65 del decreto del 30 de Octubre de 1859, en lo que se refiere
al secuestro de los objetos falsificados. Iista ley, como el resto de
nuestra legislacion, estd basada en principios verdaderamente li-
berales respecto 4 los extranjeros. Kl art. 1.° borra toda diferencia
entfre el nacional y el extranjero, en lo que se refiere 4 apropiarse
una marca para su uso exclusivo, con tal que llene todos los'Te-
quisitos legales, En cuanto a lag marcas reconocidas en el exte-
rior, dispone el art. 4.°lo giguiente:

«Lias mareas y signos distintivos usados legalmente en el ex-
terior para los productos y mercancias de fabricas y comercios
extranjeros que se expendan en el Estado, ya puestos sobre ani-
males de raza extranjeta que penetren en el reino, serdn’ reco-
nocidas y garantizadas, con tal que se observen en dichas mar-
cas y sefiales las preseripeiones establecidas para log nacionales.»

Bl art. 11 dispone que para promover la aceion penal no es ne-
cesaria la instancia de parte,

Segtin la ley italiana, debe indicar la marca el lugar de origen,
la fibrica y el comercio, de manera que conste el nombre de la
persona 6 de la Sociedad y el del establecimiento de donde proce-
dan los productos y las mercancias (1).

Sin embargo, tratindose de objetos pequefios, puede ponerse
un sello espeeial 6 un signo equivalente. La firma del comerciante
6 productor puede considerarse como marca. La marca habrd de
depositarse y registrarse, debiendo publicarse el registro en la
Gracela oficial.

Por Decreto de 28 de Octubre de 1884 (nim. 2.730), se consti-
tuyé en el Ministerio de Agricultura, Industria y Comercio, una
oficina especial para los asuntos relativos 4 la propiedad indus-
trial y un deposito central de privilegios, marcas de fibriea, et-
cétera, etc.

96S. In Luxemburgo, faltaba una ley relativa 4 la propie-
dad de las mareas de fAbriea y de comereio que estuviese en armo-
nia con log principios que han prevalecido en las legislaciones de
los Estados contempordneos. La ley allf vigente, promulgada en

(1) El Tribunal de easacion decidié que una marca puede ftomarse
para todos los efectos legales, por mds que literalmente no concurran
todos los extremos exigidos por el art. 1.0 de la ley, con tal que designe ¥
determine bien el establecimiento 6 el titulo de la Sociedad 4 que perte-
nece (5 de Noviembre de 1881, Sociedad Wagner, Monif. dei Tribumali,
1881, 1,142).
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la epoca de la ocupacion francesa, estaba confornie con la de 22
Germinal del afio VI, salvo las modifieaciones que en esta se intro-
dujeron por disposiciones especiales relativas & determinadas in-
dustrias.

La nueva ley fué promulgada el 28 de Marzo de 18883, y redac-
tada de acuerdo con la legislacion francesa de 1857, 6 mas bien
con la belga de 1879, la cual gozaba de mayor consideracién.,
porque habiendo tenido en euenta las muchas discusiones habidas
sobre esta materia, adoptd los principios més generalmente admi-
tidos.

El art. 9.° de la nueva ley mencionada, considera & los extran-
jeros establecidos en el Gran Ducado, de la misma condicion que
los cindadanos, en cuanto se refiere 4 la propiedad de las marcas
de fibrica, salvo, sin embargo, la expresa obligacion en que esta-
ban los mismos de observar las formalidades de depésito y regis-
tro de las marcas, que estaban prescritas para los ciudadanos.
Para garantia de las marcas perteneciontes 4 los extran jeros que
no estén establecidos en el Gran Ducado y de los luxemburgueses
residentes en el extranjero, establecio la ey la reciprocidad &
tenor de los Convenios internacionales (1),

BED. En Holanda, la ley sobre las marcas de fibrica y de co-
mercio fué adoptada en 25 de Mayo de 1880, y estd inspirada en
ideas bastante liberales, pues borra, como la ley inglesa y la ita-
liana, toda distincién entre los extranjeros y los nacionales, admi-
tiendo & los primeros 4 disfrutar de los heneficios legales sin con-
diciones de reciprocidad. La accion para la represion de las usur-
paciones y de las falsificaciones de marea es piblica.

B890. En Portugal, la materia de las marcas de fdbrieca y de
comercio se rige por la ley de 4 de Junio de 1883, conforme casi
en ru totalidad con los principios adoptados en la Conferencia in-
ternacional celebrada en Paris en Noviembre de 1880, Admite, en
principio, que la marca es potestativa y no obligatoria, y contiene
algunas disposiciones especiales, inspiradas en el proposito de pro-
teger el comercio de vinos de Portugal (2).

991. KEn Servia, la ley para la proteccion de los disefios, mo-
delos industriales y mareas de fibrieca, fué promulgada el 30 de
Mayo (11 de Junio) de 1884.

(1) Véase para mas detalles e texto de la ley en el dnnuaire de legis-
lation éfrangére, 1884, pag. 563,

(2) Véase el texto de esla ley en el Annuaire de legislation étrangére,
1884, pig. 479,




PROPIEDAD INDUSTRIAL 347

992. In Espaia la falsificacion de las marcas extranjeras,
con perjuicio de los ciudadanos de aquellos Estados c¢on quienes
el Gobierno espanol ha celebrado tratados ad hoe, se castiga con
arreglo 4 las disposiciones del art. 217 del Codigo penal, y puede
dar lugar 4 una accion civil de danios y perjuicios.

99:3. In los Estados Unidos de América existen sobre esta
materia las leyes federales de 8 de Julio de 1870 y 14 de Agosto
de 1876; pero una sentencia de 18 de Noviembre de 1879 ha deci-
dido que dichas leyes son anticonstitucionales, puesto que la ma-
teria sobre que versan es de la competencia de la legislatura espe-
cial de cada Estado, y no estd comprendida en las disposiciones de
la Constitueion que permiten al Poder federal hacer leyes para de-
fender los derechos de los autores ¢ inventores sobre sus obras y
desgeubrimientos.

No es oporfuno entrar & discutir si la ley de 1870 y la ley
de 1876 que desarrollé los principios sentados en aguélla, podian
6 no reputarse de acuerdo con la Constitucion. Ya sobre esto se
gostuvo una larga discusion, de la que resultd viva agitacion entre
log comerciantes é industriales de todos los paises, los enales cre-
yeron encontrarse sin proteccion desde el momento que empezo 4
dudarse que los convenios celebrados con los Hstados Unidos y
que tenian por base aquellas leyes, estaban destituidos de todo
valor legal, por hallarse fundados sobre disposiciones anticonstitu-
cionales. Fsta cuestion atrajo en Francia la atencion de los juris-
congultos, que empezaron 4 diseutir si lag marcas francesas podian
& no considerarse protegidas por el tratado de 1869, estipulado en-
tre Francia y los Estados Unidos, y sostuvieron con vilidos argu-
mentos que, aun considerando como anticonstitueionales lag leyes
de 1870 y 1876, no faltaria en los Estados Unidos proteccion 4 las
mareas de fabriea extranjeras.

Coudert demostrd que el extranjero puede invocar la tutela
sancionada en las leyes especiales promulgadas por varios Estados
gobre esta materia, y en todo caso hacer valer las reglas adoptadas
por los Tribunales de equidad, los cuales constantemente han san-
cionado que ni el ser extranjera la persona cuya marca de comer-
eio se haya falsificado, ni el residir en el extranjero, podian ale-
gar como defensa en favor del que falsifica la marca, porque la
nacionalidad de las partes no puede considerarse nunca como mo-
tivo de excusa en caso de frande (1),

1) Couvbsrr, en el Journal de Dyoit inter, privé, 1879, pag. 413.
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Clunet ge propuso también demostrar que las marcas francesas
debian reputarse protegidas en los Estados Unidos, no obstante
la anticonstitucionalidad de las meneionadas leyes, y eseribié un
importante artfculo sobre esta materia (1), Todo esto, sin embar-
g0, no apaeiguo la agifacion que la incertidumbre y las dudas de
que hemos hablado levantaren, por lo que fué necesario satisfacer
la aspiracion general de regular la materia que tratamos mediante
una nueva ley, que fué efectivamente aprobada por la Cimara y
publicada el 3 de Marzo de 1881 (2).

Iista ley sento las bases para establecer la proteccion de las
mareas de fdbrica entre los Estados Unidos y los Estados extran-
jeros. Opind la Camara que el Congreso no podia considerarse in-
vestido de poder bastante para regular mediante leyes los derechos
pertenccientes & los ciudadanos de cada Estado 6 de todes los de
la Union, con regpecto al use de las mareas, y sostuvo que tal mi-
sion correspondia al Poder legislativo de cada uno de los Estados
de la Union, Admitié, sin embargo, que dsi como en las relacio-
ne§ internacionales el uso de las mareas podia ser regulado por
medio de tratados, asi también podia atribuirse al Congreso la fa-
cultad de establecer, mediante una ley federal, las bases funda-
mentales de los convenios internacionales relativas 4 las marcas
de fibrica y de comercio.

Por esto la ley de 1881 tiene el cardeter de una ley puramente
internacional, y considerada hajo este punto de vista, el Poder le-
gislativo del Congreso que la compild, se puede justificar la com-
petencia del mismo dentro de los limites de la constitucion fede-
ral, evitando asi las objeciones que en contra de esta competencia
se hizo por el Tribunal de Circuito, que en la sentencia que hemos
citado anteriormente, negé dicha competencia al Congreso (3).

9S4. Fn Suecia y Noruega, hasta el afo 1884, no hubo ley
especial alguna relativa 4 mareas de fdbrica 6 de comercio, y los
derechos pertenecientes 4 log extranjeros se regulaban por frata-
dos especiales y por las disposiciones contenidas en el Codigo pe-
nal sueco, el cual eastiga con indemnizacidon y prisién 4 los que
ugen ilegitimamente marcas de fabrica. Una Comisién de los tres

(1) Cuuxer, De Uetal actuel de velation internetional avee les Ftats-
Unis en matiere de marques de commerce,
(2) Ael of marek 1881 relating to the registration of trade marks.
Vease el textn de esta ley en el Awnuaire de la legislation dirangére,
1882, pdg. 780.
(3) Véase la sentencia del Tyibunal de Circwifo de los Estados Unidos,
franserita por Covnerr en el apéndice de sn citado articulo.
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Kstados ezcandinavos habia elaborado un importante proyecto de
ley que, si hubiera sido aprobado, hubiese constituido el derecho
comin 4 Dinamarca, Suecia y Noruega; pero, la oposicion que en-
contrd dicho proyecto por parte del Reigsdag danés, hizo L posi-
ble ia adopeion de una ley comiin. Hizose, sin embargo, una ley
para Noruega, promulgada el 26 de Mayo de 1884, y otra para
Suecia en b de Julio del mismo afio, con muy pocas diferenciag,
y éstas en puntos secundarios. El registro de las marcas de fibrica
hallase establecido en Cristiania el de Noruega, y en Stokolmo el
de Suecia.

La proteceion de las marcas de fabrica que han sido' registra-
das, hallase establecida por el art. 12 de la ley, segin el cual,
aquel que pone ilegalmente en las mercancias que tiene & la venta
ol nombre 6 la razon social, 6 la marea de fibrica de un tercero, O
comercia con cosas asi marcadas, deberd ser declarado, & peticién
de la parte perjudicada, sin derecho & usar de la marca en cues-
tion y de poner & la venta las mercancias asi marcadas.

Fn casos de que exista mala fe, puede el confraventor ser cas-
tigado con pena de una indemnizacion, que puede ageender hasta
2.000 kroner, como méximun, y prisién, segin la ley sueea, y con
una indemnizacion de 20 4 2.000 kroner y de un mes 4 dos anos
de prision segiin la ley de Noruega. Serdn, ademas, condenados al
resarcimiento de los dafios causados, & quitar la marca usada ile-
salmente, y necesariamente 4 destruir la mereancia 6 el embalaje,
por no ser suya la marea (1). Con respecto 4 la proteceidon oforga-
da & los privilegios de invencion, se dictd la ley de 16 de Junio
de 1855 (2).

©995%. [n Suiza fué promulgada en 9 de Diciembre de 1879 la
ley federal relativa 4 la proteccion de las marcas de fabrica y de
comercio, y puesta en vigor el 9 de Abril de 1880; la cual dispone
lo siguiente respecto de los extranjeros: «Ars. 5.% Los extranjeros
estan autorizedos para hacer que se registren sus marcas, siempre
que se hallen establecidos en Hstados que ofrezcan la reciproci-
dad, y con tal que prueben que su marca 4 su razon comercial es-
t4n suficientemente garantidos en el lugar de su residencia» (3).

(1) Véase el texto de las dos leyes citadas en el Annueire de legislation
dtrangere, 1885, phg. 598,

(2) Véase el texto de esta ley en el Annuaire de legislation éfrangére,
1886, pig. 508.

(3) Puede verse el texto de esfa ley en el Annuaire de legislation éfvan-
gove, 1879, pdg. 609. El reglamento para la ejecucion de la misma, se publi-
¢6 en 2 de Oectubre de 1880.
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Hacemos easo omiso de otras leyes publicadas en diversos Re-
tados de América. Podemos, sin embargo, asegurar que el uso ile-
gal de las marcas de fibrica se considera como ilicito en todos los
paises civilizados, y donde falta una ley especial estd sujeto por lo
menos 4 las disposiciones generales del Codigo penal relativas al
fraude.

®96. En laaplicacion de las leyes y de los tratados han sur-
gido varias cuestiones, que se han discutido ante los Tribunales
de diversos pafses, siendo las siguientes las principales miximas
de jurisprudencia internacional establecidas sobre esta materia.
El usode una marca determinada extranjera debe considerarse
eficaz para atribuir la propiedad de la misma con arreglo 4
la ley del pais en que se adquirié primitivamente su uso ex-
clusivo, y es, por tanto, necesario, no sélo que se haya adqui-
rido legalmente dicho uso con arreglo 4 las prescripciones le-
gales, gino que no se haya perdido. De otro modo se seguirfa—
como dice el Tribunal de Milin—que una industria se hallaria
en el exterior en mejores condiciones que en el pais de ori-
oen (1),

Es natural, por consiguiente, que no sélo para determinar si
un signo dado tiene 6 no el cardcter juridico de marca, sino tam-
bien para decidir si el propietario ha perdido el derecho de reivin-
dicar para si el uso exclusivo, se aplique la ley del pais en donde
en su origen se tomé esta marca como signo distintive de comer-
¢io (2).

Estas reglas se hallan ademds estipuladas, por punto general,
en los mismos convenios internacionales relativos & la proteccion
de las marcas. En el celebrado entre Italia y Bélgica, en 28 de

(1) Trib. de Mildn, 14 de Junio 1878, razén social Vita Hermanos
(@iornale dei Tribunali; de Mildn, 1878, pdg. 602),

(2) Hay respecto de este punto una gran yariedad de disposiciones en
las leyes positivas, Algunas prohiben queciertos signos distintivos puedan
considerarse como marcas de fibrica. Seglin la ley holandesa, la marea
no puede consistir en letras, eifras 6 palabras ordinarias. Otras leyes li-
mitan la duoracién de la propiedad de la marca, coma sucede, por ejem-
plo, con la ley sniza, que limita & quince afios el uso exclusivo de una
marca registrada, cayendo después en el dominio piiblico si'no se registra
e nuevo.

Para consultar variedad de casos en los que se ha rechazado la aceién
por no reunir los signos distintivos los caracteres de nna marca de comer-
cio, véase Paris, 12 de Enero de 1874 (Cbleman), Nneva York, 1875,

saswel ¢. Davis, y 9 de Noviembre de 1880, Wan Beil ¢, Prescoft; Crover,
Jowrn, eit;, 1875, pdginas 355 y 301; 1881, pdg. 275; Leipzig, 16 Abril de
1878, Armatron; Paranre, Jowrn,, 1878, 216,
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Mayo de 1872, se dice expresamente: «Bl cardcter de una marea
italiana debe apreciarse segiin la ley italiana, y el de una marca
belga segiin las leyes de Bélgican; y en el tratado de comercio en-
tre Italia y Rumania se dice: «En caso de duda ¢ de cuestion, las
marcas de fibrica y de comercio serdn aquellas que en cada cual
de ambos Hstados se hayan adquirido legitimamente con arreglo
4 la legislacion de su pais por los industriales y comerciantes que
las usen» (1).

D99. De la aplicacion de estos mismos prinecipios se deduce
que un comerciante 6 industrial extranjero no podrd adquiriren
un Hstado la propiedad exclusiva de una marca de fabrica que ha
caido en su pais en el dominio ptiblico, haciendo registrar dicha
marea y depositindola con arreglo a las leyes locales. Esta cues-
tion fué digeutida ante el Tribunal de casacion francés 4 instancia
de un fabricante inglés que pretendia introducir en Francia un
producto que denominaba fosfo-guano, y pretendia adquirir la pro-
piedad exclusiva de este nombre, porque habia hecho su depdgito
con arreglo 4 las preseripeiones de la ley francesa, siendo asi que
esta denominacion era ya del dominio publico en Inglaterra, El
Tribunal de Casacion rechazd su peticion por la justa considera-
cion de que un extranjero no puede reclamar para un articulo, oh-
jeto de su comercio, mayores derechos que los que tenga en su
propio pais (2).

D98, Is, por consiguiente, una regla indiscutible que el ex-
tranjero que desee obtener en otro pais el uso exclusivo de una
marca, debe observar todas las formalidades de la ley territorial
para la adquisicién de este derecho.

Aplicando esta regla, dediicese también de ella que, para de-
cidir si tiene el extranjero la accidn de dafios y perjuicios, es ne-
cesario atenerse d la ley local, y si ésta, ademds del depdsito para
asegurar la propiedad de la marca, exigiere ofras formalidades
como necesarias para proceder contra tercero por usurpacion 6 imi-
tacion fraudulenta de la marca depositada, la falta de tales forma-
lidades gerd un justo motivo para rechazar la aceidn,

Segun la ley italiana, por ejemplo, no basta obtener la certifi-
cacion del deposito exigido por el Ministerio de Agricultura y Co-
mereio, sino que se requiere ademds que se publique la inserip-

(1) Art. 17 del tratado de comercio de 23 de Marzo de 1878,
(2) Casacién erim,, 23 Mayo 1874, Pefer Lawson, Procurador zeneral
de Paris.—Cruxer, Jowrn. cif,, 187.
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eién O certificado en la Glaceta oficial, sin lo cual no tendri el in-
teresado la accion de dafios contra tercero, y el Tribunal de Turin
ha rechazado con razon la accién de un tal Legrand contra Marti-
ni y Sola, porque el certificado obtenido por el actor no habia
sido publicado en nuestra Gacela oficial, por cuya omision no le
correspondia derecho alguno de indemnizacién contra tercero
por usurpacién ¢ imitacion fraudulenta de su marca (1).

939, La cuestion mds grave que puede presentarse en la apli-
cacion de la méxima antes indicada, es la relativa 4 una marca
extranjera deposifada en un pals, después de haber sido. usarpada
por un fabricante ¢ comerciante del migmo. Hise dudado sila po-
sesion de la marea por un tercero antes que el verdadero propieta-
rio de la misma hubiese exigido el deposito y llenado todas las
formalidades para asegurar el derecho de su exclusivo uso, podria
hacerse yaler para considerar dicha marca como del dominio pi-
blico, y quitar al legitimo propietario el derecho de reivindicar su
ngo exclusivo.

Hsta cuestion ha sido muy discutida ante los Tribunales fran-
ceses, belgas ¢ italianos bajo diverso punto de vista. En Francia y
en Belgica la proteccion de las marcas extranjeras estd subordina-
da 4 la condicidn de reciprocidad, y antes de la ley francesa de
1875 se exigia en uno y otro pais que la reciprocidad se hubiese
estipulado en un convenio ad hoe.

Discutiose, pues, ante aquellos Tribunales si los extranjeros
que no habian depositado sus propias marcas, dada la falta del
convenio que estipulase la proteccion reciproea de la ley, podian
hacer el depdsito después de hecho el tratado, para reivindiear el
uso exclusivo de sug mareas contra los que las habian usurpado,
aprovechandose de la falta de proteceion legal. En Francia se de-
eidio que los extranjeros no. podian reivindicar el uso exclusivo
de sus marcas, usurpadas autes que existiese el tratado o la ley
([ue les hubiere concedido el derecho de impedir su usurpacion, y,
por tanto, que solo podian disfrutar el beneficio de la proteccion
respecto de las marcas depositadas después de la conclusion de
los tratados, ¢ despuds de la promulgacién de la ley que sancio-
nase la reciprocidad, lo cual es suficiente, segiin la citada ley
de 1873 (2).

(1) App. Tarin, 26 Febrero 1871.—Lrcraxb, Jurisprudence, §§ 12 v
347, y Annal. de Jurisprud., IX , 329,
(2) Paris, 16 Diciembre 1863, y Cas. Abvil 1874, Spencer c. Peigrey;
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Esta doctrina ha sido vivamente combatida por los escritores
franceses (1), y contradicha con muchos y muy fundados argunien-
tos por Bedarride, Abogado general ante el Tribunal de Casacion.

Los Tribunales belgas y los italianos han sancionado princi-
pios mas conformes 4 la justicia y al devecho. Bl Tribunal de ea-
sacion belga ha decidido que el hecho de la usurpacion no podia
dar ningin derecho 4 aquel que se hubiese apropiado las marcas
pertenecientes { personas que se hallaban imposibilitadas para ob-
tener la proteccion legal (2).

En Ttalia, donde la ley concede la proteceion legal 4 todos los
extranjeros que observen las prescripeiones establecidas para los
nacionales, sin ninguna condicién de reciprocidad legislativa 6 di-
ploméatiea, ha tenido la discusién mds importancia bajo el punto
de vista de los principiog. El objeto de la cuestion ha versado en-
tre nosotros sobre si los extranjeros que no han depositado sus
mareas con arreglo 4 las prescripeiones legales, podian, haciéndo
lo despues, aunque tarde, reivindicar el uso exclusivo de sus pro-
pias mareas, contra aquéllos que las habian usurpado antes que se
hubiese hecho dicho depdsito y obtenido el certificado correspon-
diente.

Es evidente que hay una diferencia esencial entre la situacion
en que se hallan los extranjeros en Francia y en Bélgica, donde no
se permite que aseguren la protecein sino en determinados Cas08,
y lasen que se encuentran en Italia, donde la ley no quita la posi-
bilidad de obrar, aunque por negligencia ¢ por otras razones no se
haya hecho el deposito que la ley marea. Entre nosotros se ha tra-
tado de decidir si la tardanza del depdsito podia Nevar consigo la
pérdida del derecho contra aquellos que han usurpado las marcas
antes que el propietario hubiese adquirido 1a exclusiva.

No obstante las oseilaciones que ha sufrido la jurispradencia
por haber negado el Tribunal de Turin 4 los extranjeros el derecho
de reivindicar el uso exelusivo de sus propias marcas, usadas ya
en el reino antes de haberse reservado el propietario aquel dere-

ParatLie, Jowrnal, 1864, pdg. 97; Paris, 20 Abril 1864, v Cas, 4 Febrero
1865; Peters Stubs e, Astier, idem, id., 1865, 81.

(1) Véanse los importantes arficulos de PovrLier en la Proprieté in-
custriel, ntim, 323, y la obra del mismo antes citada, asi como las observa -
ciones de Paranue, dnnuaire de 1864, pig. 218, y las de Oaumers, Annales,
niimero 238,

(2) Cas. belga, 21 Junio 1865, Gilbert; Parainie, 1866, 427,

Derecho int, publico, —Touo 11, 23
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cho (1), y, por el contrario, haber sostenido el Tribunal de Casa-
cion de Turin y los Tribunales de Milan, Parma y Casala (2) que
la morosidad en el depdsito de las marcas no implica la pérdida del
derecho, sino que solo suspende la facultad de la aegecidn, y que
para deeidir si hay 0 no accion contra aquellos gue han usurpado
las marcas antes de hecho el deposito, debian aplicarse las reglas
generales relativas 4 la posesién abusiva y 4 la usurpaeion, y tener
en cuenta la buena 6 mala fe de log que hubiesen hecho uso ilegi-
timo de las marcas de otro.

Tstas decisiones son de grandizima importancia bajo el punto
de vista de la doetrina, porque se fundan en este prineipio general
y justo: que la ley que garantiza al productor y negociante el de-
recho exelusivo 4 usar su propia marca para distinguir sus produc-
tos & los objetos especiales de su comercio, no erea el derecho,
sino que declara un derecho preexistente. Por esta razon debe pro-
tegerse el derecho legalmente adquiridoe, y el uso de las mareas
de otro es siempre punible, cuando se prueba que dicho use ha
sido abusivo y fraudulento.

Si estos prineipios prevaleciesen en la jurisprudencia de todos
los paises para decidir acerca cle las consecuencias que pueden de-
rivarse de la negligencia en hacer ¢l depdsito de las mareas pro-
pias en paises extranjeros, deberia averiguarse ante todo, si la ne-
gligencia, el silencio 6 la tolerancia pueden equivaler 4 una espe-
cie de abandono del derecho, apreciando asila buena.¢ mala fe
de aquellos que hubiesen empleado las mareas de ofre.

980. Ha surgido, sin embargo, ofra cuestion acerca de las
personag 4 quienes puede corresponder el derecho de disfrutar de
los beneficios de la ley, y si este derecho puede ser atribuido 4 las
sociedades lo mismo que & los individuos.

En prinecipio, debe admitirse que, si la profesion de fabrieante
¢ de comercianfe puede ejercerse lo mismo por una persona figica
que por una persona moral, y el derecho de individualizar los pro-
pios productos es un derecho personal que corresponde 4 fodo el

(1) Tuarin, 9 Agosto 1879, Johann Farina e, Ulrich y otros (Giornale dei
Tribunali de Mildn, 1879, 1866), 12 de Agosto 1879, Pelaez c. Frennd
(Monit. dei Tribunali de Milan, 1879, 1.101).

(2) Cas. de Turin, 3 Marzo 1880, Pelaez (Monit. dei Tribunali, 1880,
221), y Cas. 8 Marzo 1880, Farina (ibid., pdg. 371); Turin 3 Marzo 1880,
Grenier (Bettini, 1880, 690); Tribunal de Parma, 25 Mayo 1880, Pelaez
(Monit., 1880, pig. 500); Tribunal de Mildn, 2 Agosto 1879, Caviezel (ibid.,
pig. 767); Tribunal de Casala, 21 Julio 1881, Giron hermanos (Monit., 1881,
pag. 1,148).
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que ejerce la industria 6 el comercio, no puede negarse aquél 4 lag
personas morales (1). En lo que se refiere 4 los requisitos y condi-
ciones exigidas para ejercitar y gozar el derecho del uso exclusivo
«de la marca y lag garantias legales, debe aplicarse la ley de cada
pals. Asi deberd decidirse la situacién legal de las sociedades ex-
tranjerag, y acerea de la necesidad del previo reconocimiento
de las mismas.

Debemog notar, por tltimo, que ge ha discutido mucho sobre
si, dado un convenio diplomdtico que estipule la protececitn de
las marcas sobre la base de la reciprocidad, podrian gozar de los
beneficios de egte tratado los habitantes de las colonias. Ventildise
esta cuestién ante el Tribunal de Paris, que negé 4 un tal Boch
que procediese contra un francés por la falsificacién y la usurpa-
<ion de su marea, porque «el tratado concluido entre Francia y
Hepafia sobre la proteccién de las marcas de ecoméreio, no contie-
ne ninguna cldusula que la haga extensiva d las colonias fran-
cesas ni 4 las espafiolas, y un fabricante cubano no puede perse-
guir en Francia la falsificacion de su marea de fabrica» (2).

B8 1. Ista sentencia estd inspirada en las miras de la legis-
lacion francesa, de subordinar todo el sistema de principios al
tUinico y estrecho fin de proteger la industria y el comercio Fran-
cés. Dejemos 4 un lado el prineipio general sobre el que se funda
el Tribunal, esto es, que los tratados que rigen las relaciones de
la metrépoli, no se aplican 4 las eolonias de pleno derecho, gobre
todo en lo que e refiere al ¢jercicio de los derechos civiles atri-
buidos 4 log nacionales (principio que es muy cuestionable para
considerarlo como absolufo, que es como el Tribunal de Parislo
establece), porque, 4 nuestro modo de ver, todo debe depender
de las relaciones politicas que unen la colonia & la madre patria.
+Podria decirse en este caso especial que la usurpacion y'el fraude,
ilicitos en &f mismos, pueden no serlo cuando se comefen en per-
juicio de un individuo domiciliado en la Habana ¢ en Puerto
Rico? El derecho del uso exelugivo de la marca de fibriea et una
de las formas del derecho de propiedad, es un derecho personal
que debe estar por completo bajo la tutela de las leyes represivas
del fraude; por consiguiente, aunque se trate de un habitante de
las colonias, no es menos cierto que la falsificacion de sus produc-

(1) Cas, belga, 26 Diciembre 1876, Bpier e, Kiss (Pasicris., 1877, 1. 54)
(2) Tribunal de Paris, Sala correceional, 4 Julio 1879, Boch, e. Tinehaut
{Cruxer, Jowrn., 1879, pig. 548).
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tos y la usurpacion de las marcas de sus fibricas pueden hacerse
con el fin de apropiarse los beneficios anejos al nembre y marcas
del fabrieante 6 comerciante de que se frate, y con la intencién
de engafiar & los compradores acerca del origen de los productos;
y euando esto se haya probado, deberan los Tribunales de todos log
paises civilizados ver en tales actos un atentado 4 los derechios del
hombre y 4 la buena fe de los ciudadanos, y declavarlo punible
en virtud de los principios generales que reprimen el fraude, y no
apoyarse en argumentos sutiles para no aplicar las leyes repre-
sivas.

98®. Los prineipios expuestos deben aplicarse eon mas ¥azén
al nombre comercial, pues la usurpacion del nombre de una per-
gona O de una sociedad debe considerarse como un atentado puni-
ble por el derecho de gentes. El nombre representa, en efecto, 4
la persona misma; es el conjunto de fodos los elementos del indi-
viduo; es, entré todas, la propiedad més cierta, la mads indiseuti-
ble, la mas legitima y Ja mas imprescriptible. Por esto, indepen-
dientemente de todo tratado internacional, deberia cada soberania
aplicar sus propias leyes penales contra todo el que hubiese usur-
pado un nombre comercial, sin distincion entre nacionales y ex-
tranjeros.

Sin embargo, en la practica no estd generalmente reconocido
como un derecho perteneciente 4 los extranjeros el de proceder en
juicio por la usurpacion del nombre comereial.

983®. In Francia, el delito de usurpacion de nombre se rige
por la ley de 28 de Julio de 1824; y asi como el goce de los dere-
chos civiles se concede 4 los extranjeros sélo con que sean autori-
zados por el Gobierno para establecer alli su domicilio 6 pertenez-
can 4 un Bstado con el que Francia tenga un tratado sobre la base
de reciprocidad, la accién por usurpacion del nombre comercial
solamente se ha reconocido & los extranjeros que se hallen en las
condiciones indicadas por los articulos 11 y 13 del Cadigo civil (1).
La ley de 1857 no modificd, respecto de los principios, la méxima

(1) De la exposicién de motives de Ialey de 18 de Julio de 1824, se-
gin resulta de Ia'relacion hecha i la Cdmara, aparece que fué provocada
por los fabricantes franceses para proteger la industria nacional, De aqui
que la jurisprndencia haya interpréfado sismpre en este sentido la aplica-
cion de aquella ley, y el de Oasacion, al decidir en Tribunal pleno, sos-
tuvo en su sentencia de 12 de Julio de 1848, que habiendo tenido por
objeto dicha ley proteger la industria nacionsl, establecia un derecho &
una facultad puramente civil, de enyo disfinte estaba excluido el ex-

tranjero.
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sancionada por la jurisprudenecia, y-el Tribunal de Casacion, en
su sentencia de 27 de Mayo de 1870 decidio que’ la reparacion del
delifo de usurpacién del nombre eomereial 6 de razén soeial, no
puede ser objeto de accion judieial por parte de un extranjero;
pero én la ley de 26 de Noviembre de 1873 (art. 9.9), se ha proce-
dido de un modo mds liberal, sancionando la médxima de que las
dispesiciones de la ley francesa, relativas al nombre comercial, se
apliquen también 4 log extranjeros, siempre que en el pafs 4 que
pertenecen esté admitido el principio de reciprocidad per la ley 6
por los tratados.

D984. En Belgica, discutiése ampliamente la cuestién del de-
recho correspondiente d los extranjeros para proceder por usurpa-
cion de nombre, enla causa Spier contra Kiss. En los paguetes de
cigarrillos fabricados por éste, habian puesto la razén comercial
Joseph Hupman , ele., y fué citado por ello ante el Tribunal eorrec-
cional por haber usurpado el nombre de Hupman 6 la razdn social
de su eaga,

11 Tribunal habia admitido la accién por parte de Spier; eiu-
dadanosajon, en 17 de Agosto de 1875, por la justa consideracion
de que la usurpacién del nombre comercial caia bajo la jurisdie-
cion del Codigo penal, prescindiendo de la existencia 6 no exis-
tencia de fratados internacionales, y que no debia hacerse distin-
¢ién alguna, ya fuese el usurpado el nombre de un fabricante ex-
tranjero ¢ el de un fabricante belga. El Tribunal considerd ademas
que no debian aplicarse principios diversos, si en vez de un nom-
bre se trataba de una razén social, y que ésta no podia conside-
rarse como una simple marca de comercio (1).

Bl Fribunal de Bruselas, por el contrario, considerd las dispo-
giciones del Codigo penal aplicables 4 las usurpaciones del nom-
bre, dispuestas esencialmente para proteger la industria nacional,
y coneluyo que-el extranjero que no tuviese en Bélgica el goce de
los:derechos eiviles, ni residencia ¢ establecimiento alguno co-
mereinl, no podia ser admitido 4 proceder en juicio contra el que
habia usurpado su nombre, 81 no existia algin convenio interna-
cional que le diese este derecho; que en todo caso, los principios
que podian regir la aceion por usurpacion de nombre, no deberian
aplicarse 4 la usurpacion del de una razén social, sobre todo enan-
do dicha razén mo comprendiese el nombre de alguno de los miem-

(1) Tribunal correccional de Bruselas, 17 Agosto 1871 (Pasieris., 1876,
267, y Oruxer, Jown. cit., 1878, pag. 302).
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bros de la sociedad que lo usase, puesto que el nombre de una ra-
zon social es una creacion del derecho positivo, yque elderecho
del uso exclusivo de dicho nombre g6lo podia reconocerse 4 los
que estuviesen en el plene goce de los derechos civiles (1).

El Tribunal de Casacién belga ha admitido en varias ocasiones
teorias mas liberales, estableciendo que la usurpacion del nombre
comereial 6 de la razdn social constituye por si misma un delito,
y que las prescripeiones de la ley penal que la castigan, son apli-
cables 4 todos los interesados, sin diferencia entre ciudadanos y
extranjeros, y es muy interesante, bajo el punto de vista dela
teorin, la sentencia del mencionade Tribunal: « Todo comerciante
6 todo establecimiento de comercio 6 de industria tiene la pro-
piedad exelusiva de su nombre ¢ de su razon comercial. Hsta
propiedad constituye un derecho que, segin el art. 128 de la
Constitueién, debe ser protegido, lo mismo en/la persona de un
extranjero, que en la de un regnicola. El art. 191 del Codigo pe-
nal, que tiene por objeto esta profeccién, no restringe su aplica-
cidn al eago en que el fabricante 6 el establecimiento industrial
cuyo nombre ha sido usurpado, gean belgas. Por otra parte, el he-
cho de poner sobre un objeto fabricado el nombre de un fabrican-
te diferente del que lo ha hecho, no gélo es un ataque 4 la propie-
dad de aquellos cuyo nonibre se ha usurpado, sino también un
delito contra la fe publica, esto es, una alteracion de la verdad re-
lativa 4 ciertos signos en los que es una necesidad social la, con-
fianza, y el legislador le atribuye este caricter, colocdndolo entre
los delitos contra la fe publica. Los de esta naturalesa caen bajo
la aceion de la ley penal, seacualquiera el nombre usurpado para
burlar la buena fe de los compradores ¢ del priblicos (2).

Begin esta doetrina, perfectamente fundada, establecida por
el Tribunal de Cagacion belga, el nombre comercial pertenece &
la persona, ora se trate del nombre individual, ora del de una
razon social; v 4 las usurpaciones de este nombre son aplicables
las disposiciones de la ley penal, no lag que rigen sobre la usurpa-
cién de una marca comercial, porque el nombre no es una marea
ni un mero gigno de comereio (3).

(1y Tribunal de Bruselas, 8 Julio 1876 (Pagicris. cil.)
(2) Cas. belga, 26 Diciembre 1878 (Pasieris,, 1877, 1, 54, y Croxur,
Journ, eit., 1878, 523),

El mismo Tribunal de Casacidén habia consagrado la misma doetrina
en su sentencia de 5 de Junio de 1876, en el litigio Moet y Chardon con -
tra Erphelins,

(3) EIl Tribunal de Bruselas aplico estos principios 4 la nsurpacion de
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D85, In [alia, las disposiciones relativas 4 la usurpacion del
nombre comercial ¢ de la firma, se hallan contenidas en la ley
de 30 de Agosto de 1868, en euyo art. 1.° se dice que la firma del
productor puede constituir una marea ¢ signg distintivo, y el ar-
tieulo 5.° sanciona la prohibicion de usurpar el nombre y la firma,
ya sea de un individuo, ya de una Sociedad, siendo’ eonminado
este acto con penas contra los confraventores.

Las disposiciones contenidag en la citada ley fueron amplia-
mente disentidas en el litigio entve la Dilta Johann Maria Farina
di Colonia y Ulrich y otxos & quienes se imputaba la usurpacion de
nombre. Bl Tribunal de Casacion de Turin, anulando una genten-
cia dietada por aquel inferior, decidié que el nembre es impres-
criptible, como la personalidad misma indicada por éste ¢ por la
firma, y que la usurpacion de uno y otra, aun cuando no se haya
designado como marca ¢ signo distintivo de los productos, cons-
tituye por si misma una contravencién alart. 5. de la ley de 80
de Agosto de 1868, que prohibe y castiga la usurpacion del nom-
bre (1).

Estos mismos principios fueron aplicados por el Tribunal de
Mildn, que sostuvo como maxima sancionada por la ley de 1868 y
por la jurisprudencia: que el nombre es una propiedad que, como
cualquier otra, estd amparada por la ley, de tal modo, que su pro-
piedad debe considerarse como inviolable, y que el uso del nom-
bre de otro s6lo puede ser licito cuando el que lo usa esta en po-
gesion legitima del mismo (2).

986. Resumiendo, pues, log principios expuestos respecto d
la usurpacién del nombre cometcial, entendemos que debe soste-
nerse, con arreglo 4 la moral puiblica y 4 la justicia internacional,
el eastigo de la usurpacion de dicho nombre, como cualquier otro
atentado contra los derechos de la persona, y como una vielacion
de 1a fe ptiblica, sin distincién alguna entre el nacional y el ex-

nombre en perjuicio de un comerciante italiano lamado De Longo, sen-
tencia 4 Febrero 1880.—Parainug, dnaeles, 1881, 106,

(1) Sent. 3 Marzo 1880, J. M, Farina ¢. Ulrich (Monit. dei Tribunali,
1880, pdg. 371.)

(2) Trib. de Ap. de Mildn, 16 Mayo 1881, en el litigio Eyba, en el que
se establecié gue no puede admitirse por presuncion la cesion de un nom-
bre, sino que debe probarse; euyos principios son aplicables, ya se trate
del nombre comercial de un italiano, de un extranjero, 6 de una razon so-
cial extranjers. El prineipio de la perfecta igualdad entre el cindaddne y
el extranjéro, segin confirma el Tribunal de Casacion de Torin en la cita-
da sentencia, ademds de hallarse sancionado en el art, 3.0 del Cadigo ci-
vil, se halla reforzado, por decirlo asi, por el art, 4.0 de la ley de 1868,
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tranjero, y sin subordinar la admisibilidad de la accion 4 14 exis-
tencia de tratados internacionales ¢ al principio de la reciprocidad
legal.

El nombre de un inventor ¢ de un productor no debe conside-
rarse como una marca de comercio, sino cuando esté depositado
como tal. Fuera de este caso, debe considerarse como una propie-
dad, como la personalidad misma indicada por el nombre ¢ por
la firma, y por tanto no es susceptible de apropiacién particular.

Considerade como tal, no puede eaer el nombre en el dominio
piiblico, sino en el caso en que haya sido abandonado por la per-
sona & quien pertenecia; pero este abandono no puede admitirse
por presuncion.

En Ja hipétesis de que el producto indieado bajo un nombre
dado cayese en el dominio publico, seria siempre una usurpacion
de nombre el que otro lo adoptase sin autorizacién expresa de la
persona; y aun cuando esfo se hiciese de buena fa, y pudiese por
tal motivo eludirse la accion penal, habria siempre derecho 4 im-
pedir en lo sucesivo el uso del nombre (1),

Debe exceptuarse, sin embargo, el caso en que, por el hecho
mismo del propietario primitivo de un nombre, 6 4 lo menos por
s consentimiento tacito, haya venido 4 ser aquel la tiniea desig-
nacion. conocida y posible del objeto 4 que se aplied, eomo ha su-
cedido, por ejeraplo, con la ldmpara Quinguet, ¥y sucederd proba-
blemente con la maquina Singer.

Aplicando siempre el mismo prineipio, que el derecho al uso
exclusivo del propio nombre es un derecho personal, debe dedu-
cirse que cada cual tiene derecho 4 usar su propio nombre en el
ejercicio de su comercio, aun cuando aquél pueda perjudicar 4
oira personda que tenga el misnio nombre, con tal que el homénimo
no se adopte con fraude para indueir 4 error al priblico (2).

(1) Confr. la sentencia del Tribunal de Paris, 12 Enero 1874, (o. Lie-
big extract of meat ¢, Coleman, Le Dyroit, 20 Marzo 1874,

(2) Este principio fué aplicado por el Tribunal de Apelacion de' Nueva
York en el litigio Glendon Iron ¢. Uhler, Tratibase de un tal (Gtlendon,
que ponia sobre el hierre por él fabricado su propio nombre. Habiendo
cesado después en este comercio, otro fabricante de hierro y del mismo
nombre, ponia sobre el que fabricaba ol nombre Glendon. Déciditse que
era legitimo en este caso el uso del nombre,

También en Franeia surgio la misma cuestion, déecididndogs que el que
habia sefialado primeramente sus productos con su propio nombre, podia
obligar al homénimo & agregar 4 su nombre algnnas indicaciones que pn-

diesen distinguir sus productos. El Tribunal de Parig deeidio, sin embar-
£o, que los Tribunales podian impedir 4 un comerciante usar el nomhre
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D89, HEn laaplicacion de las reglas anteriormente expuestas
pudiera surgir: una dificultad en la hipotesis de que no se tratase
de un nombre aislado, sino de un nombre unido 4 emblemas é in-
dieaciones, con lag cuales se hubiese mezelado para poder hacer
de lag mismas una marca de comercio ¢ de fabrica dela que el
nombre fuese un elemento constitutivo. En tal easo podria decirse
que, si dicha marea de fibrica hubiese caido en el dominio publi-
¢o, no podria ser reivindicada en uso exclusivo de una persona,
porque no econstituiria una propiedad industrial como marea si su
uso fuese ya del dominio piiblico, ni pedria decirse de ella lo que
se dice de un nombre propiamente tal, que eg una propiedad im-
preseriptible, y que, como tal, debe ser protegido por el derecho
de gentes. Ksta cuestion sge tratd ante el Tribunal de Casacién
francés en el litigio Beissels ¢ Hijos, euyo Tribunal, funddndose
en la ley de 1847, que dispone que pueden considerarse como
marca de ecomercio los nombres bajo una forma distintiva, sostu-
vo: «Que el nombre acompafiade de emblemas y de menciones
con los que se une y confunde, no es ya, & diferencia del nombre
aislado, nada mds que uno de los elementos constitutivos de que
la marca se componen, y, considerando gue una marea de fabrica
no depositada es susceptible de eaer en el dominio puiblico, y que,
cuando esto haya ocurrido, no puede reivindicarse por nadie como
una propiedad, concluyd que la etiqueta de la casa Beigsels é
Hijos «no podia reivindicarse como impreseriptible con arreglo al
derecho de gentes, porque la etiqueta de palabra, ineluso el nom-
bre 6 la razon soeial, no representa nada mds que una marea de
fabriea» (1).

Entendemos, sin embargo, que nopuede admitirse en prinei-
pio que el nombre 6 la razon goeial pueda perder su eardcter na-
tural de ser, eomo nombre, una propiedad impregeriptihle para el
derecho de gentes, s6lo porque al nombre vayan unidos emblemas
1 otros signos distintivos. La persona & quien el nombre pertenez-
ca podrd hacer del mismo una marca de fabrica, depositdndola

propio, para impedir una concurrencia ilegal. Paris, 29 Talio 1876. Le Droif,
9 .de Agosfo de 1876; Couser, Jowrn. cit., 1876 (pig. 208)

Confr. ademds la sentencia del Tribnnal inglés de 21, 24 y 25 de Mayo
de 1876, en el litigio Singer Manufacturing Company ¢. Wilson, Jowrn.
cit,, phg. 285, y la del Tribunal de los Estados Unidos en el litigio de Ca-
vrol, 4bid., 18581 (pdg. 275.)

(1) Sent. 13 Febrero 1877, Beissels é hijos ¢. Selkinghous, Pataruig,
Annales, 1880, pag, 118. Véanse las conclusiones del Procurador general
Bertauld, en este mismo asunto.
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como tal, y cuando hubiese hecho esto, podra sostenerse que el
individuo & quien el nombre pertenece, debe gometerse 4 todas lag
disposiciones que rigen el uso exclusivo de una marea de fibrica,
y que puede perder el derecho de proceder contra quien falsificase
la etiqueta, ineluso su nombre, bajo las mismas condiciones que
se pierde respecto de cualquier ofra marca de fabrica (1). En este
caso podrd haber razon para decir que el individuo 4 quien perte-
nece el nombre lo ha asimilado & cualquier otro signo distintivo
de una marca de comercio, depositando la etiqueta, en que aquél
haya sido entremezclado con otros signos distintivos, y que, obran-
do de este modo, y habiendo hecho de su nombre un elemento
constitutivo de la marca, no podré invocar otros principios para pro-
bar la falsificacion, imitacion y uso ilicito del mismo que aquéllos
que regulan las marcas de comercio; pero si el duefio ¢ titular no
hubiese hecho esto, no podra quitarse al nombre su enalidad de
propiedad imprescriptible, sélo porque vaya unido 4 otros signos
distintivos, pues éstos deberdn considerarse mas bhien como pues-
tos para embellecer la etiqueta, sin intencion de desnaturalizar la
condicién juridica dela cosa, segiin la cual, el nombre g yma pro-
piedad natural impreseriptible. En todo caso, no deberd admitirse
que el tribunal pueda convertirse en intérprete de la intencién del
propietario del nombre, sosteniendo que aquél ha querido conver-
tir el suyo en una marca, siendo asi que, segiin los buenos prinei-
pios, el nombre es una propiedad, y el derecho de usarlo es un
derecho personal, cuya cesién ¢ abandono jamds debe admitirse
por simple presuncion (2).

®8S. Los principios juridicos que hemos expuesto para deter-
minar los derechos correspondientes & los antores de obras litera-
rias y artisticas, y los que pertenecen 4 los que trabajan y comer-
cian para impedir que se engafien los compradores, confundiendo
los objetos de su propio trabajo ¢ comercio con los de otros, no

(1) Estos prineipios fueron sostenidos por el Tribunal de Bruselas en
el litigio de algunos de nuestros fabrieantes de Calabria, Catanjaro y Ga-
rafia, los cuales habian depositado sus nombres como marea en Broselas.
Habiéndose falsificado en Bélgica su etigueta, v presentada guerells por
usurpacion de nombre, invoeando la aplicacién del art. 191 del Cédigo pe-
nal belga, decidié el Tribunal que no era aplicable dieho' artienlo, porque
dichos fabricantes italianes habian depositado la etiqueta con su nombre
como una marca de comereio, y debian aplicarse las reglas de falsifieacion
de mareca, no las de usnrpacion de nombre, Bruselas 11 Febrero 1880 (Pa-
ratuLe, Annales, 1881, pdg. 106.)

(2) Confr, la citada sentencia del Tribunal de Milin, 16 de Mayo de
1881, en el litigio Erba.
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pueden aplicarse & los inventores industriales, a los que algunas
leyes conceden, sin embargo, el uso exclusivo de ciertos articulos
de su inyencidn, asegurdndoles la exclusiva por medio del corres-
pondiente privilegio. No paede negarse, en efecto, que 4 cada so-
berania compete el derecho de reglamentar el ejercicio de las ar-
tes industriales para procurar el fomento de éstas, y animar 4 los
artistas, asegurandoles la venta privilegiada de los objetos de su
invencion; pero no podemios sostener que esto dé origen, por parte
de los industriales, 4 un verdadero derecho de propiedad, al cual
corresponda la profeccion internacional por derecho de gentes. Lo
tnico que puede admitivse es que la ley de cada Estado pueda ve-
conocer al autor de un invento la facultad exclusiva de usarlo yde
explotarlo por un tiempo determinado, en los limites y con las
condiciones que la ley establezea. Pero, como todo privilegio es
texritorial, no puede admitirse en prineipio en el poseedor del pri-
vilegio derecho 4 la proteccion internacional fundada en el dere-
cho de gentes.

Nos ocupamos de esto con tanta mag razén, cuanto que se halla
en un periodo de verdadera efervesceneia la cuestion entre los con-
servadores y los reformistas en materia de privilegios, llegando
algunos hasta coneluir que el sistema de los privilegios, aun con-
giderado en relacion con la ley interior de cada listado, perjudica,
mds hien que favorece, el fomento de la industria, por lo que ge-
ria mejor abolirlog (1), estando la gran mayoria de acuerdo en re-
conocer como necesaria la reforma de las legislaciones interiores,
para que el sistema de los privilegios no sea tn obstdculo 4 la li-
bertad del trabajo (2).

(1) Cuuvaume, Introduction aux Rapports de la section frangaise y de
I' Bxposition universelle de Londres de 1862, y la dei Instituto de Francia,
tomo LXTII, pag. 236 y signientes, 1863 (Conipfe pendw de Me. Verca) el
discurso de Macrie en las Aefes del Congreso de Bruselas de 1862 (dnales
de la Asociacion internacional parva el progreso de las ciencias sociales), ¥
lag dAetas del Congreso de Gante (dnnales cit., 1863).

Tn el Qongreso de 1863, habiendo pedido el Gobierno prusiana el pa-
recer del ‘Tribunal de Comercio y de las Corperaciones comerciales sobre
la cuestion de si, teniendo en enenta el estado actual de la industria, el
espiritn de invencién y los inconvenientes que de él'se derivan con el sis-
tema de los privilegios de invencién, habria 6 no necesidad de estimular
4 los inventores concediéndoles dichos privilegios, pronuncidndose por la
supresion absoluta 31 Tribunales contra 16.

(2) Véanse las comunicaciones de M. pe Lavereye al Instituto de Fran-
via (deademia de ciencias morales y politicas, 1863, tomo LXTIIL, pdg. 282):
la Mentoria dirigida al Congreso de Dublin en 1881; idem al Congresd de
Nueva York, 1864, y las discusiones durante la Exposicion de Paris de
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Si se considera, por ltimo, cudn distintos son los criterios jua-
ridicos que informan las leyes de los distintos palses respecto 4
determinar los inventos que pueden gozar privilegio exclusivo; las
personas 4 quienes vélidamente pueden concederse; el régimen de
los privilegios de perfeccionamiento ¢ importacion, y la duracién
y extension de dichos privilegios (1), se ve claramente que, si al
sistema de éstos, segtin se halla organizado en ecada ley, se quisie-
re dar una eficacia internacional, el reconoeimiento de éstos seria
una fuente inagotable de cuestiones y un obstdculo & la libertad
del trabajo y al progreso de la industria.

En tal estado de cosas, debemos limitarnos aqui 4 observar
que la cuestion de si el sistema de los privilegios favorece o
no el derecho de la industria, es una cuestién de derecho in-
terior.

Bajo el punto de vista del derecho de gentes, debe considerar-
se el privilegio de inveneion como una excepeion al principio ge-
neral de la libertad del trabajo. De aqui que, no pudiendo ser le-
gitimado el monopolio ereado con los privilegios sino cuando las
necesidades sociales exigen que se favorezea y ayude mediante

1878 en el Congreso de la propiedad industrial, asi como la Carte de
M, Murine, de Washington, en 1a Rev. de Droit iitern., 1869, pig. 310 y
siguientes,

(1) Hay paises que no reconocen los privilegios de invencién, tales
como Dinamarea, Suiza, Holanda, Mecklemburgo, Tarquin y Grecia,

El sistema de procedimiento sancionado por las leyes que los admiten,
para probar la legalidad y validez de dichos privilegios, abre on ancho
campo 4 las controversias en el interior de cads Fstado. Esta es una cues-
tion en la que es muy dificil ponerse de acuerdo respecto de los prinei-
pios. «No hay materia mds cuestionable gue la delos privilegios de inven-
cion, decia M. pr Lavercye 4 la Academia de Ciencias morales de Fran:
cia. ¢Hasta qué punto es una invengion la gque se pretende que pase como
tal? ¢Hasta qué punto la falsificacion es real y verdadera? Hstas cnestio-
nes son, en la prictica, poco menos que insolubles.» La verdad es gue las
Exposiciones internacionales han llegado 4 la organizacién internacional
del trabajo, ¥ Ia miayor parte de los descubrimientos no son el frato del
trabajo de un hombre, sino el resultado del trabajo combinado y de las
coneienzudas investigaciones de muchos, En tal estado de cosas, gpuede
concederse el monopolio de un invento al que prefende ser el autor del
mismo?

Hasta el principe de Bismarck, en tna Memoria presentada el 10 de
Diciembre de 1868 al Consejo Federal de In Alemania del Norte, concluye
declardndose contrario al monopolio de dichos privilegios, aduciendo, en-
tre otras razonos, la de que ningano de los sistemas legislativos puede dar
buenos resaltados,

Veéase Roriv-Janquenyns, De quelques manifestations recentss de ' opi-
nion: publique en Burope aw swjet des brevets d' invention.
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ellos el fomento de la industria en el Hstado, no puede erearge en
favor del inventor un derecho internacional.

B89. Todo Gobierno puede garantir al inventor y 4 sus causa-
hahientes el privilegio de vender exclusivamente los objetos pro-
dueto de su invenecion, bajo las condiciones determinadas por las
leyes, y proteger este derecho conftra los demas con sanciones pe-
nales. Puede también el Poder soberano, mediante tratados ¢ eon-
venios internacionales, reglamentar ¢l goce de los dercchos corres-
pondientes al inventor privilegiado en los territorios respectivos:
pero de aqui no se seguird que el inventor pueda pedir en otro
paig los derechos que le correspondan con arreglo & las leyes de
aquel en que adquirio primitivamente el privilegio, puesto que lag
soberanias deberan considerarse siempre independientes, debiendo
eada cual mrreglar los privilegios 4 la ley propia en cuanto se re-
fiere & la adquisicion, al disfrute y 4 la pérdida del derecho que
pueda corresponder'd los extranjeros admitidos 4 gozarlo. Faltan-
do los tratados, estard siempre conforme con los prineipios dela
justieia internacionnl el equiparar los extranjeros 4 los nacionales
en lo que ge refiere al goee de los beneficios que se derivan de la
ley sobre privilegios industriales, y conceder las mismas ventajas
4 todos aquellos que hayan llenado las condiciones y las formali-
dades prescritas por la ley local (1).

DDB. Para evitar muchas divergencias respecto de esta mate-
ria, serfa muy conveniente que los Hstados se pusiesen de acuerdo
para establecer las bases de una ley general sobre log privilegios
industriales; 4 fin de llegar & una Unidn internacional en esta ma-
teria, bajo condicitn de limitar 4 un periodo racional de tiempo
el monopelio de los inyentores, y reducirlo & aguellas obras que
ge reconociesen previamente como de utilidad internacional, y
pura las enales se congiderase equitativo otorgar al inyentor el be-
neficio del privilegio en congideracién 4 la utilidad publica que
puede propercionar su invento (2).

(1) Bajo este punto:de vista, se halla conforme con los prineipios del
Derecho internacional la ley francesa de 5 de Julio de 1844, la cual concede
i los extranjeros el derecho de obtener un privilegio de invencién sin su-
bordingr este beneficio 4 la condicién de reciprocidad, 6 4 la de gozar en
Francia los derechos civiles, residir en el pajs ¢ tener en él nn estableci-
miento comercial,

(2) Véanse las proposiciones presentadas por Magrie al Congreso de
Bruselas en 1862: Les breveis di invention, aw point de wue international.
(Annales de la Asociation cit.)

A consecuencia de' las digscusiones celebradas en el Congreso de la
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Hasta que no se llegue & esto, debe admitirse como regla gene-
ral que cada soberania puede aplicar en su propio territorio las
sanciones penales de su propia ley 4 las falsificaciones y expendi-
cion de los objetos de que se trata, y 4 cualquier usurpacion de los
derechos correspondientes al que obtiene el privilegio ebservando
las disposiciones de la ley territorial. De aqui que el poseedor de
un privilegio que no tuviese aceion en pais extranjero, en donde
por la falta de la tutela de la ley pudiera cireular impunemente
su invencion falsificada, podria pedir que se aplicagen lis sancio-
nes penales 4 aquellos que infrodujesen los objetos! falgificados y
pretendiesen expenderlos en el Hstado en que él obtuvo el pri-
vilegio.

DD A. Podria surgir, sin embargo, una dificultad respecto de
esfe punto en la hipdtesis de que dichos objetos falsificados no se
hubiesen introducido en el territorio para usarlos ni venderlos,
sino que se hallasen alli accidentalmente y sélo per iramsito. ¢Po-
dria en este caso pedir el privilegiado que dichos objetos: fueran
secuestrados?

s un principio aceptado por la jurisprudencia internacional,
que las mercancias que se hallan en un estado per fransifo, se con-
sideran por una ficcién legal como si viajasen por fuera dellas
fronteras del Estado por donde atraviesan. Este principio se aplica
sin vacilaeion ni duda en cuanto se refiere 4 los derechos de
aduanas impuestos por las leyes sobre las mercaneias que se in-
troducen & pasan por el territorio; pero no hay la misma unani-
midad de opiniones para aplicar este mismo principio 4 las mer-
caneias que bajo cnalquier aspecto puedan caer bajo la saneion
penal de la ley territorial. Cuestidnase, en efecto, si las mercan-
cias que atraviesan el Estado per fransifo pueden considerarse in-
troducidas en el territorio de modo gque pueda aplicirseles las le-
yes territoriales como 4 cualquier otro objeto que se halle dentro
de los confines del paig. Dejando aparte la cuestion general, en-
tendemos que, en lo que se refieré especialmente 4 los objetos go-
bre los que exista privilegio y hayan gido falsificados en el exte-
rior, no se los debe considerar como introducidos en el territorio,
ni sujetarlos 4 las sanciones penales terrvitoriales, en el caso en
que no se hubiesen introducido con objeto de expenderlos ni se
hubiera hecho tentativa alguna para ello.

propiedad industrial rennido en Paris durante la Exposicién de 1878, se
formuld un proyeeto ajustado 4 las resoluciones del Congreso, y publicado
por Cruser en el Jowrn. cit., 1878, pig. 413.
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La soberania territorial tiene, en efecto, derecho & aplicar sus
leyes penales 4 los hechos consumados en el ferriforio con viola-
cion de sus leyes, 6 4 los efectuados en el exterior que hayan vio-
lado alli un derecho protegido por nuestra ley; pero, en el easo
propuesto, no puede justificarse la aplicacion de la ley bajo nin-
guno de ambos aspectos. La violacion de la ley terriforial podria
cometerse, en efecto, sise quisiera usar y vender en el pais los ob-
jetos falsificados introduciéndolos con este propdsito, lo cual no
podria decirse si se tratase de mereanecias per lransilo, porque éstas
dehen ger forzosamente reexpedidas al exterior, y no puede apli-
cirseles propiamente la palabra introduceion, en su sentido co-
mercial. Podria sostenerse la tesis contraria si los objetos falsifi-
cados estuviesen depositades en los docks 6 en los almacenes de
las aduanas, porque, pudiendo retirarse de alli dichos objetos des-
pués de haber pagado los derechos, pueden considerarse como in-
troducidos en el terriforio.

Respecto del segundo caso, no puede aplicarse la ley del Esta-
do, puesto que, &i el fabricante 4 quien habia perjudicado la fal-
sificacion de los objetos privilegiados hubiese obtenide privilegio
de invencion en pais extranjero, y existiesen entre ambos HEstados
convenios para amparar respectiva y reciprocamente los derechos
de los fabricantes con dicho privilegio, en tal caso pudiera decirse
que la soberania podia aplicar sus leyes penales & los objetos fal-
sificados, cualquiera que fuese el modo como hubiesen caido en su
poder, porque el autor de la falsificacion habria violado el derecho
del inventor protegido por la ley y por el tratado; siendo asi que
nuestra hipotesis se referia tinicamente al caso en gue el autor 6
fabricante no hubiese obtenido el privilegio de su invencion en el
pais extranjero (1).

992, De los mismos principios se deduce que si log objetos
falsificados fuesen introducidos en el pais en que el autor del in-
vento ha obtenido ya su privilegio, ¥ con el tinico fin de exponer-
los en los locales de una Exposicion universal, podria aplicirseles
las sanciones penales de la ley territorial contra los falsificadores
de objetos privilegiados.

Inttil seria echar mano en tal cagoal argumento de que las

(1) Qontr. PoviLuer, Breévets ' invention, pdg. 707, y en sentido contra-
rio & la ‘doctrina por nosotros sostenida, Ronen, 12 de Febrero de 1874,
Teschen y Manque; Cruxer, Jowsn. cit,, 1875, pig. 143; Bozurats, Proprie-
t¢ industriel, § 172,
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secciones destinadas para la exposicidn de los objetos de un Esta-
do, deben considerarse por ficeién juridica como si fuesen {errito-
rio de aquel al cunal pertenece la seceidn, y por consigniente,
como ki gozasen de cierta extraterritorialidad por el mero hecho
de su destino. Ya hemos dicho que la ficcion legal de la extrate-
rritorialidad no puede justificarse con las exageraciones con que
quiere entendérsela (1). En el caso conereto de que se trata, podria
sostenerse que la concurrencia ilegal que se hacfa por el autor 6
complice de la falsificacion, exponiendo los objetos falsificados
para venderlos después en su pais, donde la ley no lo custigaba,
tal coneurrencia ilegal, repetimog, no puede ser un hecho indife-
rente para la soberania territorial, que, habiendo concedido al in-
ventor su correspondiente privilegio, tiene siempre la obligacion
de amparar el derecho del mismo.

Puede, no obstante, observarse que la soberanta territorial que
concede un privilegio de invencion valedero en el Estado, sélo
concede al autor del descubrimiento la faeultad exclusiva de tra-
ficar con él en su territorio; pero, asi como dicha soberania no
puede amparar el privilegio en los paises extranjeros independien-
femente de los tratados, ni impedir que alli sean falsificados 6
vendidos dichos objetos, tampoeo puede estar interesada en pre-
venir la venta fuera de su territorio, sino sélo 4 prohibirla en éste
o en el que se le ha concedido el privilegio,

A esto puede replicarse que aquel que al amparo de la ley te-
rritorial se halla en posesién y en el ejercicio de un privilegio in-
dustrial, puede reclamar las sanciones penales contra cualquiera
que intente usurpar su privilegio en el territorio en que se le ha
concedido; que es un verdadero atentado 4 su derecho exponer los
objetos fabricados en el exterior para darlos & conocer & todos
aquellos que deseen adquirirlos, recibir comisiones y concluir
contratos de venta, salvo el hacer en pafs extranjéro, en donde
este acto no esté prohibidoe, la consignacion de log objetos vendi-
dos; que la ley territorial, que debe amparar en el pais el derecho
del inventor contra quien quiera que 4 ¢l atente, es aplicable 4
cualquier acto consumado en ¢l Estado, siempre que éste se haya
realizado con intencién de violar el privilegio de que la ley misma
ha investido 4 un eiudadano,

Graves son estas razones, y si hubiera de resolverse la cuestion
con arreglo 4 los prineipios del derecho, opinariamos que la ley

(1) V.elt. I, § 525, y nuestro Derecho penal internacional, § 27.
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territorial, que castiga 4 los que introducen en el territorio ohje-
tos privilegiados con perjuicio de aquellos que obtuvieron el pri-
vilegio, 6 que venden 4 sabiendas, ¢ exponen para la venta dichos
objetos, seria aplicable, en eago que los objetos falsificados fuesen
expuestos en 10s locales de una Exposicion internacional, pues, si
no puede decirse que tales objetos se han expuesto para su venta,
debe reconocerse que lo han sido para ofrecerlos 4 los comprado-
res. La exposicion de dichos objetos no constituye el acto de venta
ni la exposicion para verificarla, pero si para favorecerla, puesto
que los contratos de venta relativos 4 los objetos falsificados pue-
den coneluirse, gin dificultad, en los locales de la Exposicion con
la eondicién de hacer la congignacion fuera del territorio del Hs-
tado en que la Exposiciin se verifica.

El partido mas prudente en la prictica es que los Gobiernos
extranjeros provoquen las oportunas declaraciones para conseguir
que la soberania territorial indique previamente la interpretacion
que da 4 la ley sobre privilegios, 6 haga una especial (1), 4 fin de
evitar procedimientos imitiles y molestias 4 sus industriales.

DBB. Cuando’la soberania territorial concede & los extranje-
ros el derecho de disfrutar de los mismos privilegios que sus ciu-
dadanos, es natural que aquellos que hubiesen obtenido el privi-
legio de invencion en su propio pais, no podran disfrutar en otro
los beneficios de dicho privilegio sin haber llenado todas las for-
malidades establecidas por la ley.

Cuando las formalidades exigidas se hubiesen llenado, y el in-
ventor hubiese obtenido el respectivo privilegio en el otro pais,
debera aplicarse la ley del mismo en lo que se refiere 4 la eficacia
y extension del privilegio, 4 su duraci6n y 4 las causas por las
cuales puede perderse. Respecto & esta materia, deben conside-
rarse independientes los Gobiernos, seglin hemos ya indicado.

Admitese, sin embargo, generalmente que si en el pais en que
se concedié primeramente el privilegio fuese limitada la conce-
8i6n & un periodo de tiempo determinado (2), no podrd adquirirse

(1) Presentése la cuestion 4 proposito de la Exposicién universal de
Paris de 1878, A consecuengia de las difienltades puestas par los Gobier-
nos extranjeros, promunlgose una ley especial €l 8 de Abril de 1878, por
la que se derogé la de 5 de Juliv de 1844, y la.de 31 de Mayo de 1850
respecto de los objetos fabricados en el exfranjero que tuvieran privile-
gio de invencién en Francia, porque se trataba de un modelo tinico, y éate
habia de volver 4 exportarse del territorio en el término de un mes, des-
pués de la clausara de la Exposicion.

{2) La duracién del privilegio de invencién se determina en ciertos

Derecho int. piiblico.—Toso 1T, 24
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el privilegio en otro pais por un periodo mayor, porque seria in-
conveniente impedir la libertad de frabajar y reproducir en un
Bstado lo que, espirado el plazo de la coneesion, podria libremente
reproducirse en la nacién en gue se concedié primero el privi-
legio (1).

No podria decirse lo mismo si en el otro pais acaeciese la per-
dida del privilegio por cualquier omisién 6 hecho determinados
por la ley; pues en tal caso, existiendo la independencia de los
Gobiernos para aplicar las leyes propias en tal materia, deberdi
concluirse que la pérdida verificada en el pais extranjero no pro-
ducira sus efectos en aquel que se hubiese coneedido el privilegio;
de modo que, obtenido éste por un periodo fijo, continuard subsis-
tente en los dem#s Hstados, hasta que acdezca en cada cual de
ellos la pérdida del derecho con arreglo & sus propias leyes (2).

9948, Il derecho correspondiente 4 la soberania terrvitorial
para apropiarse la invencion privilegiada por razén de utilidad
ptiblica, debe reconocerse sin contradiceién alguna; pero no debe,
sin embargo, admitirse que el Estado pueda expropiar ese dere-
cho sin indemnizar antes al inventor los perjuicios correspondien-
tes. Debe, pues, considerarse contrario 4 los buenos principios del
derecho internacional ¢l admitir que la soberania, después de ha-
ber garantizado al extranjero el privilegio de invencién, pueda ne-
gar al mismo toda accion contra aquel que haya falsificado 6 imi-
tado su invento en beneficio del Gobierno, y justificar tal viola-
cién del derecho privado con la razén de las supremasnecesidades
de la cosa priblica. No debe negarse que esto puede justificar la
expropiacion, pero siempre mediante la justa indemnizacion, con
arreglo 4 lag prescripeiones legales (3).

paiseés de un modo uniforme por disposicion de la ley, como sucede en
Inglaterra y en Bélgica, y en el Imperio Alemdn con arreglo & la ley
de 1877, mieniras gque en Francia, Austria, Italia, Eepafia y Portugsl,
depende hasta eierto mdximun de Ia eleccion del interesado, y en Suecia
y Rusia de la decisién de la antoridad que otorga el privilegio.

(1) Asilo dispone el art. 25 del Acta de 1852 sobre los privilegios de
invencion, y el art. 26 de la ley de 1844 respecto de Francia.

(2) El Tribunal de Casacién francés ha sancionado la doctrina contra-
via, y en su sentencia de 14 de Enero de 1864, Rebor c. Diboucheron (S1-
nEY, 1864, I, 200), deeidié que la pérdida de un privilegio obtenido en el
extranjero producia la del obtenido en Francia. .

(3) El art. 16 de la ley inglesa de 1852 ya citada, dispone que las pre-
vrogativas de la Corona comprendan el derecho de revocar el privilegio, ¥
que, por tanto, puede el Gobierno hacer uso de la inveneidn 6 imitarla
para sus necesidades, y aun antorizar & un tercero para falsifiearla. Los
Tribunales ingleses han decidido, por consiguiente, que el inyentor privile-
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En lo que se refiere al derecho que podria corresponder al in-
ventor para ceder su privilegio, claro estd que dependers de la ley
en virfud de la que se le haya concedido, y deberin determinarse
con arreglo 4 ésta las condiciones que habra de llenar el cesionario
para usufructuar y conservar el privilegio cedido; por tanto, si por
no llenar lag condiciones prescritas por la ley incurriese éste en la
pérdida del privilegio, no podra aducir la ignorancia de la ley para
que ge le resarza del dafio por el cedente, ni pedir que la cesion se
anule (1).

Debe sostenerse, ademids, que si el cesionario no pudiera usu-

oigdo no tiene accidon contra el Gobierno ni contra el tercero que haya tra-
bajado por ehienta de éste, ¥ que éstos estdn exentos de foda responsabi-
lidad. Véase en este sentido la sentencia del Tribunal de 25 de Febrero
de 1876, Dixin. c. the London small armans Compagny limited (Weexk,
Bep., tomo XXI1V, pig. 766.)

Los Tribunales americanos, por el contrario, han decidido siempre que,
después de haber concedido el privilegio de invencidn, no puede el Go-
bierno utilizar ésta en su provecho; que sns derechos en este punto no son
mis extensos que Jos de an particular cualquiera; debe en todo caso re-
munerar ¢ indemnizar al inventor. Véase la sentencia del Tribunal Supre-
mo de los Istados Unidos en el litigio Cammeyer ¢, Newton (15 Albany
Layw Jotrnal, pig. 115, inserta por CLuxer enel Journ. cit., 1877, pig. 258),

El Tribunal de Paris, en el litigio Boxer Gevelot c. Challet, deeidié
en sn sentencia de 11'de Enero de 1878, <que los privilegios expedidos
por el Estado francés en favor de un exiranjero no son un obsticulo
para gue el Estado, en interés superior de su defensa, introduzes di-
rectamente ¢ por medio de empresario los objetos privilegiados para
el armamento de sus tropass, y concluye <gue la acecién de dafios y
perjuicios intentada por Boxer no puede ser admitida por los Tribunales
francesesy. La loy alemuang de 25 de Mayo de 1871 reserva al Estado el
derecho de utilizar la invencién en beneficio del Ejéreito 6 de la Marina,
6 en interés del bien piiblico; pero reconoce que el inventor tiene en este
cago derecho & reclamar del Tmperio, ¢ del Estado gue hubiese ntilizado
la invenecion, una indemnizacion que, 4 falta de acuerdo, deberd fijarse por
los Tribunales.

Admitido el sistema de los privilegios de invencién, es elaro que la
umnica solucion arveglada & Ia equidad y 4 la justicia es la admitida por la
jarisprudencia amerieansn, y sancionada por la lev alemana,

(1) El Tribunal de Casacién franeés ha decidido que la cesién de un
privilegio de inyencién no pnede considerarse nula por mds que esté sn-
jeto 4 pérdida por retraso en poner ¢n practica la inveneidn, si dicha pér-
dida no se habia pronunciado todavia por la antoridad extranjera, Senfen-
cia de 1.2 Junio 1875. San y Dietz ¢. Tessie (Cruner, Jowrn. cit.,, 1876, pi-
gina 356), Véuse ademds la senteneia del Tribunal de Parfs, 11 Mayo 1874
(idem {id., pagina 179),

Respecto de las formalidades necesarias para la eficacia de li cesion
de un privilegio francés hecha en pais exiranjero, véase Cuuxer, Jowwrn.
cit., 1879, pig: 478.

Confr. la gentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el
litigio Hendry c. Sogles (Albany Jowrnal, tome XIX, pag, 179,
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fructaar la invencion privilegiada que se le ha cedido por pres-
cripciones de la Administracién piblica en el pais en que obtuve
el privilegio de invencién, no serd esta una razon para considerar
la cesion como nula. Bl privilegio garantiza el derecho del descu-
brimiento 6 invencion, y este es un derecho incorporal que puede
siempre ser reconocido por la soberania ferritorial. Debe, por con-
siguiente, admitirse que la ley reconoce el derecho del invenfor
para hacer uso de su invento con las condiciones establecidas por
Jas leyes locales y por la Administracion publica; pero que tal re-
conoeiniento no disminuye en modo alguno los derechos de la so-
berania sobre el objeto material, que pueda ser resultado de la
aplicacién del deseubrimiento. Puede, sin embargo, darse el caso
de que la autoridad publica haya concedido el privilegio y la au-
toridad administrativa, 4 quien corresponde el derecho de inspec-
cionar el ohjeto material que se desea poner 4 la venta, prohiba
ésta v el uso de aquél, porque el resultado de la aplicacion no sa-
tisfaga ciertas condiciones exigidas por las leyes (1).

Los principios hasta ahora expuestos gon la exacta reproduc-
cion de lo publicado en la segunda edicion de la presente obra, y
que hemos creido oportuno reproducir sin hacer modificacion al-
guna importante.

Tn la actnalidad la proteccion de la propiedad industrial se
vige por la convencion concluida entre Bélgiea, Brasil, Hspafa,
Francia, Guatemala, Italia, Paises Bajos, Portugal, el Salvador,
Servia y Suiza, cuyos Estados, anirnados del comiin deseo de ase-
gurar mediante un acuerdo la completa y eficaz proteccion de la
industria y el comercio de sus ciudadanos respectivos y de confri-
buir 4 garantizar los derechos de los inyentores y la lealtad de las
fransacciones conierciales, convinieron en concluir con dicha in-
fencion una conveneion, suserita en Parig el 20 de Marzo de 1883,
en la que se constituyeron enuna Union para la proteccion de la
propiedad industrial, dejando expedito todos los Estados que no
habfan tomado parte en dicho tratado el camino para formar parte
de la Unién, haciendo su adhesion en forma,

(1) Véanse acerca de los privilegios de inveneién: Carvo, Dro int,, to-
mo IT, pag. 1.386.—Picawnn v Oux, Traité des privileges d'invention.—
Rexovanrb, fd. idi—Leanaxn, Memoric sobre log privilegios de invencidn,—
Vanan, Menoria de las Sesiones de la Academia de Ciencias morales, to-
mo LXTIH . —Tintiesn, Tratado delos privilegios de invencion.—PovILLET,
tdem id.— RukExs ni Qovpek, Die, de Dyoit con,—Scmyory, Tratado prdeti-
co de los privilegios de invencidn, y por 1iltimo, la Memoria de M, Dueix &
proposito de la discusion de la ley francesa de 1844,
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De este modo han entrado después en dicha Unidn ofros Esta-
dog, entre los que citaremos: la Repiblica de Santo Domingo, que
se adhirid, netifieandole su adhesion 4 las potencias signatarias
¢l 29 de Noviembre de 1884; la Gran Bretaha, que se adhirid an-
tes de que se hiciese el cambio de las ratificaciones, y de cuya ad-
hesidn, lo mismo que de las de Tinez y el Eeuador (1), se hizo
mencion en el acia de cambio de las ratifieaciones; Suecia y No-
ruega, que se adhirid en 12 de Junio de 1885, El Uruguay acepta
los prineipios que informun la econvencion de Paris de 1883 en el
tratado estipulado en Italia el 19 de Septiembre de 1885, en cuyo
articulo 19 ge establece la reciproea proteccion para todo lo con-
cerniente & la propiedad de las invenciones 6 desecubrimientos in-
dustriales, como también para las marcas de fabrica y de comer-
cio, salyo la obligacidon de observar las leyes v reglamentos vigen-
tes en cada Estado, en lo que se refiere al depdsito de los disenos
y modelos corregpondientes, para disfrutar la proteccion de la pro-
piedad de los inventos, descubrimientos 6 marcas respectivas, y
el derecho de poder reivindicarlog.

99%. De lodicho ge deduce elaramente que los principios de
derecho y de justicia que deben regir la propiedad de los inventos
y descubrimientos industriales, ast como la de las mareas y signos
de fabrieca 6/de comercio, no gélo encuentran hoy el apeyo del dere-
cho cienfifico, gino que (respecto & todos los Hstados que firmaron
6 se han adherido después 4 la convencidon de Paris de 20 de Marzo
de 1883) se han convertide aquéllas en derecho positivo, siendo la
conveneion una ley obligatoria para todos los Estados que la fir-
maron 6 que se han adherido 4 ella,

He aqui el texto de la convencion mengionada:

Articulo 1.0 Log Gobiernos de Hspafia, de Bélgien, del Brasil, de
Francia, de Guatemala, de Italia, de los Pafses Bajos, de Portugal, del
~alvador, de Servia y de Suiza, qunedan constituidos en Estado de Unién
para la proteecion de la propiedad industrial,

Art, 2.0 Los subditos 6 cindadanos de cada nno de los Estados con-
tratantes gozardn en todos los demds Estados de la Union, en lo gue se
refiere & los privilsgios de invencién, los dibujos 6 modelos industriales,
las mareas de fabrica 6 de comercio y el nombre comereial, de lus venta-
jas que las leyes vespectivas conceden en la aetualidad ¢ concedan en lo

(1) La Repiiblica del Eenador denuneia lg convencion 4 que se habia
adherida, en 26 de: Diciembre de 1885, siendo motificada la. denuneia al
Consejo Federal Snizo para que diese cuenta de ella 4 Ias demds po-
tencias.
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sncesivo 4 los nacionales, Por eonsiguiente, tendrdn la misma proteceidmw
que éstos y el mismo recurso legal contra cualguier atentado & sus dere-
chos, hajo reserva del enmplimienfo de las formalidades y condiciones que
se imponén 4 log nacionales por la legislacidn interior de cada Estado.

Art. 3.2 Be asimilan & los sibditos 6 ciudadanocs de los Hstados con-
tratantes los siubditos ¢ eindadanos de los Fstados que mo forman parte
de la Union, domicilindos o gue tengan establecimientos industriales ¢
comerciales en ¢l territorio de uno de los Estados de la Unidn,

Art. 49 Tl gue haya hec¢ho en forma regular el depdsito de una peti-
cion de privilegio de invencién, de un dibujo 6 wodelo industrial, de nna
marea de fabrica ¢ de comercio en uno de los Estados contratantes, goza-
14, parn efectuar el deposito en los demds Kstados y bajo reserva de los
derechos de terceras personas, de un derechio de prioridad, dorante los
plazos que se determinardn aqui déspnés,

Por congiguiente, el depdsito hecho ulteriormente en uno de los otros
Estados de la Unién anies de que espiren estos plazos no podrd invali-
darse por hechos ocurridod en el intervalo, ya sea especialmente por otro
depdsito, por la publicacién del invento ¢ sn explotacion por tercera per-
sona, por la venta de ejemplares del dibujo 6 modelo, 6 por el empleo de
la marea.

Los plazos de prioridad arviba indicados serdn de seis meses para los
privilegios de invencidn, y de trés meses para los dibujos ¢ modelos in-
dustriales, asi como para las marecas de fibrica 6'de comercio, Se aumen-
tardn con un mes para los paises de Ultramar,

Art. 5.0 La introduceién por el privilegindo en el pafs en donde se ha
expedido la patente de objetos fabricados en uno 1 otro de los Estados de
la Union no levard consigo la caducidad.

Sin embargo, el privilegiado quedard sometido & la ebligacién de ex-
plotar sn privilegio, con arreglo 4 las leyes del pais en donde introduce
los efectos privilegiados.

Art. 6.9 Toda marca de fabrica 6 de comercio depositada en forma re
gular en el pais de origen, serd admitida al depdsito y protegida como tal
en fodos los demds paises de la Union,

Se considerara como pais de orvigen el pais en donde el deposifante
tiene su establecimiento prineipal, 8i este establecimiento principal no
estd gitnado en uno de los paises de la Union, se congiderard como pais
de origen aquel al cual pertenézea el depositante,

Podra negarse el depésito si el objeto para el cual se pide se considera
como contrario 4 la moral ¥ al orden publico.

Art. 7.0 La naturaleza del producto sobre el que debe fijarge la marea
de fabrica 6 de comercio, no pnede en ninglin caso seryir de obsticulo
para el deposito de la marca,

Art. 8.0 En todos los paiges de la Union se protegerd el nombre comer-
¢ial sin obligacion de depésito, ya forme parte 6 no de una marea de fé-

brica ¢ de comercio.
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Art; 9.9 Todo producto gue lleve ilicitamente una marea de Fibrica 6
de comercio 6 un nombre comercial, podrd ser embargado 4 su im portacion
en aquellos stados de la Unién en los cuales esta marea 6 esfe nombre
comercial tienen derecho 4 la proteccion legal,

El embargo tendrd lugar f peticion del Ministerio piiblico 6 de la par-
te interesada, conforme 4 la legislacion interior de eada Estado,

Art. 10. Las disposiciones del articule precedente serdan aplicables &
enalgnier producto que lleve falsamente, como indicacion de procedencia,
el nombre de nna localidad determinada cnando esta indicagién vaya uni-
da 4 un nombre comercial fieticio 6 tomado con unga intenecién frandnlenta.

Se considera como parte interesada cualquier fabricante 6 comercianie
dedicado 4 la fabricacién 6 al comercio de dicho prodneto y establecido en
la localidad indicada falsamente como procedencia.

Art, 11. Las Altas Partes contratantes se obligan 4 conceder una pro-
teceion temporal 4 los inventos gue pueden obtener privilegio, 4 los dibn-
jos 6 modelos industriales y 4 las marcas de fabrica 6 de comercio pard
los productos que figuren en Exposiciones internacionales, oficiales o re-
conocidas oficialmente.

Art, 12, Cada unade las Altas Partes contratantes se obliga 4 estable-
cer un servicio especial de la propiedad induastrial y un depdsifo central
para la comunicacién al piblico de los privilegios de invencion, de los
dibujos 6 modelos industrisles y de lus marcas de fibriea ¢ de comercio.

Art 18. He organizavd una oficing internacional con el titulo de Oficina
internacional de la Union para la proteccion de la propiedad industrial. Esta
oficing, cuyos gastos soportarin lag Administraciones de fodos los Estados
contratantes, se hallard bajo la alta Autoridad de la A dminiatracién supe-
vior de la Confederacién Suiza, y funcionard bajo su vigilancia, determi-
néndose sus atribuciones de comin acuerdo entre los Estados de la
Unidn.

Art. 14, El presente Convenio se someterd 4 revisiones periddicas con
objeto de infroducir en ¢l las mejoras propias para perfeccionar el siste
ma de la Union.

A este efecto se celebrardn Conferencias sucesivamente en cada uno
de los Bstados contratantes entre los Delegados de dichos Estados.
La proxima veunion se verificard en 1885 en Roma.

Art, 15, Queda eonvenido que las Altas Partes eontratantes se reservan
respectivamente el derecho de efectuar por separado entre ellas acuerdos
particulares pars la proteccién de la, propiedad industrial, en tanto que
estos acuerdos no contravengan 4 las disposiciones de este Convenio.

Art; 16, Los Estados que no han tomado parte en este Convenio serdn
admitidos & adherirse & él & peticion suya.

Esta adhesion se notificard por In vin diplomatica al Gobierno de la
Confederaeion Sniza, y por éste 4 todos los demis.

Lleyard consigo de pleno derecho accesion & todas las clénsulas v ad-
mision & todas las ventajas estipnladas en el presente Gonvenio.
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Art, 17, Elcamplimiento de las obligaciones reciprocas contenidas en
este Conyenio queda subordinado en cuanto fuere necessrio al campli-
miento de las formalidades y reglas establecidas por las leyes constitueio-
nales de agnellas Altas Partes contratantes que estin en el caso de pro-
mover su aplicacién, 1o que se obligan & hacer en el plazo mds breve po-
sible.

Art. 18, ste convenio se pondrd en ejecucién en el término de un
mes, 4 contar desde el canje de las ratificaciones, y continuaré en vigor
darante un tiempo indeterminado hasta la espiracion deun afie, 4 contar
degde el dia en que se haya heclio su denuncia,

Esta denuncia se dirigird al Gobierno encargado de recibir las adhe.
siones, y no surtivd su efecto sino respecto del Estado que la hnbiere he-
cho, quedando el Convenio obligatorio para las demds partes contfra
tantes.

Art. 19. Este Convenio sers ratificado, v sns ratificaciones se canjea-
rén en Parfs en el término de un afio lo mds tarde,

En fe de lo cual, los respectivos Plenipolenciarios lo. han firmado y
han puesto en é1 los sellos de sus armas.

Hecho en Paris & 20 de Marzo de 1883,

PROTOCOLO FINAL

Al tiempo de proceder 4 la firma del Convenio celébrado con fecha de
hay entre los Gobiernos de Espafia, de Bélgica, del Brasil, de Francia, de
Guatemsla, de Ifalia, de los Paises Bajos, de Portugal, del Salvador, de
Servia y de Sniza, para la proteccion de la propiedad industrial, los Pleni-
potenciarios infraseritos han convenido lo que sigue:

1.2 Las palabrag Propiedad Industrial deben entenderse en su acep-
cién mis lata, en el sentido de que se aplican no solamente 4 los produe-
tos de la indnstria propiamente dicha, sino también 4 los productos de la
agriculfura (vinos, granos, fratos, ganados, ete.) y 4 los productos minera-
les destinados al comercio (agnas minerales, ete.)

2.9 Bajo el nombre de Privilegios de invencién se comprenden las va-
rias clases de privilegios industriales admitidos por las legislaciones de
los Estados contratantes, tales como privilegios de importacién, privile-
gios de mejoras, ete., efe,

5.0 Be entiende que la dispesicién final del art, 2.0 del Conyenio no
perjudica en modo alguno la legiglacién de cada uno de los Estados con-
tratantes, en lo gue concierne al procedimiento que se signe ante los Tri-
bunales y 4 la competencia de estos Tribunales.

4.0 El pdrrafo primero del ark. 6.2 debe entenderse en el gentido de
que ninguna marca de fibrica 6 de comercio pueda ser exeluida de la pro-
teccién en uno de los Estados de la Unidn por el solo hecho de que no sa-
tisfaga, bajo el punto de vista de los signos que la componen, 4 las con-
diciones de la legislacion de este Estado, con tal que satisfaga, sobre este
punto, 4 la legislacion del pafs de origen, vy que haya sido en este tltimo
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pais objeto de un depésifo regular. Salvo esta excepecion que no concierne
mig que 4 la forma deé la marea, y bajo reserva de las disposiciones de
los demds artienlos del Convenio, 1a legislacién interior de cads uno de
los Estados recibird sn aplicacién. Para evitar eunlguier interprefacion
falsa, se entiende que el uso de esendos de armas piiblicos y condecora-
ciones puede considerarse como confrario al orden piiblico segiin el tenor
del parrafo final del art. 6.9

5.9 La organizacion del servicio especial de la propiedad indnstrial in-
dicada en el art. 12'comprenderd en lo posible la pnblicacion en eada Es-
tado de una hoja oficial miblica.

6.0 Lios gastos comunes de la oficina intérnacional ereada por el ar-
tieulo 18 no podrin en ningiin easo exceder por afio de una cantidad to-
tal que represente por término medio 2.000 francos para cada Estado eon-
tratante.

Para deferminar la parte con gqne ha de contribuir cada uno de los Hs-
tados en esta cantidad total de gastos, los Estados contratantes y los gne
se adhieran posteriormente {4 la Unién se dividirdn en seis clases, contri-
huyendo cada una en la proporcion de cierto ntimero de unidades, &

saber:
EPrimera CHIBe, . vty a o Jiaweaew 35 unidades:
Beonngefeliery LI e i e ol 20 >
ol B2 38 T 17 i (A = et % Hle e et o 1 2
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Estos coeficientes se mmltiplicardn por él nimero de Estados de cada
clase, ¥ la suma de los productos obtenidos de este modo dard el niimero
de unidades por el cual deberd dividirse el gasto total, El cociente dard el
importe de la nnidad de gastos. Los HEstados contratantes estdn clasifica-
doe como sigue, con respecto al reparto de gastos:

1.8 ¢lase, Francia y Italia

2.8 id., Espafia.

3.8 id., Bélgica, Brasil, Portugal y Suiza.

4.8 {d., Pafses Bajos.

5.0 (., Servia.

6." id., Guatemala y Salvador.

La Administracion Suiza vigilard los gastos de la oficina internacio-
nal, hard los adelantos necesarios y establecerd la cuenfa anual, que se
comunicara 4 todas las demids Administraciones.

Lia oficina internacional centralizard los informes de cunalguier clase
relativos 4 la proteccidn de la propiedad industrial y los reunird en una
estadistica general que se distribuird & todas las Administraciones. Proce-
derd 4 los estudios de niilidad comiin que interesan 4 la Unién, v redac-
tard, con ayuda de los documentos que se pondrdan 4 su disposicién por
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las varias Administraciones; una hoja periédica en francés acerca de los
asuntos que coneciernen al objeto de la Unidn.

Los niimeros de esta hoja, como también todos los doecumentos publi-
cados por la oficina internacional, se repartirdn entre las Administracio-
nes de los Estados de la Unién en proporciéon al niimero de unidades con
que contribnyan, segiin e ha indi¢ado.

Los ejemplares y documentos supletorios que se reclamasen, hien por
las dichas Administraciones, bien por Sociedades 6 particulaves, se paga-
rin aparte.

La oficing internacional deberd estar en cnalquier tiempo 4 la disposi-
cién de los miembros de la Unidon' para suministrarles acerca de los asun-
tos relativos al gervicio internacional de la propiedad industrial los ante-
cedentes especiales de que pudieran tener necesidad.

La Administracién del pais en donde deba efectnarse la proxima Con-
ferencia preparard con el auxilio de la oficina internacional los trabajos de
esta Conferencia,

Kl Director dela oficing infernacional asistird 4 las sesiones de las
Conlerencias y tomard parte en las discusiones sin voto deliberativo.
Hard sobre su gestion un informe annal, que se comunicart & todos los
individuos de la Unidn. .

El idioma oficial de la oficina infernacional sevd la lengua francesa.

7.0 El presente Protocolo final, gue se ratificard al mismo tiempo que
el Convenio celebrado con fecha de hoy, se considerard como parte inte-
grante de este Convenio y tendrd la inisma fuerza, valor y duracion.

En fe de lo enal, los Plenipofenciarios infraseritos han extendido el
presente Protocolo.

Hecho en Paris el 30 de Mayo de 1883.




CAPIBIIEAD 3

De Ia nave en sus relaciones con el derecho
infernacional.

D96, 1as leyes relativas i las nives y 4 los derechns sobre lnas mismas inleresan
al derecho de gentes.—BDV. Objeto de este eapituloy referencias. —9HB8, Los
derechios privados sohre lnnave deben regirse por la ley bajo cuya imperio pue-
den considerarse adquiridos.—99®, Utilided de un derecho nniforme para de-
terminar la nacionalidad de la nave: Reglas.—1.@@0. Cuestiones relativas i la
propiedad de lanave.—H.008. Iurisprudencia internacional,—1.002. Olser-
vaciones critiens sobre la jutisprodencia francesa acerca de los derechos reales
sobre los barcos extranjeros,— 1,003, Noestra opinion.—8.004. Orden de los
acreedores,— 8,005, Regponsabilidad del propietario.—1.006. Reglas para
determinar la ley aplicable.—H.00F. Autoridad de las leyes territorinles.—
1.008, Atribuciones de lus autoridades locales. —1.00D, Consecuencins ju-
ridicas del pilotaje obligatorio.— 1,080, Aplicacién de la lew rei sitas.

996. Tanto por su naturaleza cuanto por su destino, colécan-
se las naves entre las cosas 4 que se aplican reglas enteramente
especiales de Derecho internacional.

Con la palabra nave denotamos en general cualquier construc-
cion 4 propdsito para la navegacion; pero aqui sélo vamos 4 ocu-
parnos de las destinadas 4 las necesidades del comereio y que for-
man parte de la marina mercante. Cada legislacion procura regla-
mentar los contratos relativos 4 los buques, & la navegacion y 4
cuanto concierne 4 la policia administrativa y judicial de los
puertos: pero no hasta esto para satisfacer las necesidades del co-
mercio maritimo y de la navegacion. La nave, en cuanto es un
medio y un instrumento necesario para ejercer el comercio, se
halla naturalmente bajo el dominio de leyes diversas, y es, por
consiguiente, indispensable determinar cudles son los derechos de
cada soberania en concurrencia con las demds, para sujefar & sus
propias leyes los bharcos extranjeros que se hallen en aguas terri-
toriales 6 en sus puertos. ;Hasta qué punto pueden las leyes de
cada pais aplicarse para decidir acerca de los derechos de los in-
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teresados en la nave y de los actos que ésta se viese obligada &
realizar para poder navegar?

Conviene considerar que la nave representa por si misma una
suma de intereses, porque ordinariamente son varios los que con-
curren 4 su consfruceion y aparejo, y & dotarla de todo lo necesa-
rio para la navegacitn. Esta suma de intereses es distinta de la
que nace del comercio que mediante aquélla se ejerce, y por esto
es por 1o que 4 las cuestiones que 4 la nave se refieren no son apli-
cables las reglas que se aplican al comercio hecho en pals extran-
jero. La nave es un capital niévil, y como tal, susceptible de ser
objeto de propiedad y de usufructo, pudiendo ser uno y otro ena-
Jenados ¢ cedidos en todo ¢ en parte. Tampoco son aplicables 4
tales negocios las reglas que se refieren 4 la adquisicion y trasla-
eién de la propiedad existente en los paises extranjeros, ni las que
rigen la propiedad mueble, porque la nave, aunque movible, ge
equipara, bajo cierto aspecto, 4 un inmueble en cuanto puede ser
objeto de hipoteca, y no estd sujeta 4 la regla <la posesion equi-
vale & un titulo» como los demas muebles, ni & aquellas que rigen
los inmuebles, sujetos siempre 4 la lex rei sitae (bajo ciertos as-
pectos), porque la nave es mueble por su naturaleza, debiendo es-
tar, por su destino, en movimiento continuo; y &i un legislador
declarase que la nave debia equipararse 4 un inmuveble, no podria
mudar con esto la condicion juridica de aquélla ante el Derecho
internacional, ni atribuir 4 las leyes relativas 4 la misma el cardc-
ter del estatuto real.

Por otra parte, exige el interés piiblico que, para garantizar la
seguridad de las personas.y de lag mercancias, sujete la autoridad
la propiedad de la naye & reglas especiales en todo lo que se refiera
al modo de adquirirla y de usarla, y que en la traslacion de domi-
nio ¢ eesion, aunque gea parecial, de dicha propiedad, se cumplan
ciertas formalidades para proteger los derechos y los intereses de
log causahabientes. Ahora bien: como la nave puede representar
intereses nacionales é internacionales, son aplicables 4 la misma
reglas especiales de Derecho internacional,

Estas consideraciones y otras que omitimos muestran que es
indispensable precisar de qué modo debe cada soberania ejercer
su propia autoridad sobre las nayes extranjeras, y fijar los limites
de la facultad que puede corresponder 4 cada una en el hecho de
sujefar dichas nayes 4 las leyes del Estado, para proteger los inte-
reses generales que dependan de lanavegacion y del comereio ma-
ritimo,
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Si cada soberania quisiese aplicar sus propias leyes para juzgar
los actos que la nave hubiese realizado ¢ tuviese necesidad de rea-
lizar para nayvegar, se harfa muy dificil el comercio marftimo,
puesto que ninguno de cuantos estuviesen interesados en el buque
podria conacer exactamente la extension ‘de sus obligaciones, ni
los acreedores estarian seguros de tener parantides sus derechos
adquiridos, si el barco estuviese sujeto completamente 4 la ley del
Estade en cuyas aguas territoriales pudiera hallarse, aun en lo
concerniente 4 las relaciones nacidas antes que hubiese entrado
en dichas aguas, y gi se debiera aplicar aquella ley, siempre que
se tratase de decidir eualquier cuestion acerea de los derechos go-
bre él adquiridos anteriormente.

99%. De aqui se deduce claramenfe que debe ser cierta y
bien determinada la ley que rija la nave y lasuma de intereses de
los que tienen derechos y créditos contra ella, siendo indispensa-
ble determinar qué ley debe regirla en cuanto es objeto de propie-
dad; cudl debe regular su condicion juridica, y los derechos adqui-
ridos sobre la misma, y eémo debe protegerse y garantirse con una
ley uniforme & los interesados que hubiesen adquirido derechos en
diversos paises.

Este es un punto de vista especial bajo que el Derecho infer-
nacional es aplicable 4 un bugue.

Ya hemos expuesto 1as reglas que deben aplicdrsele bajo ofros
aspectos, bastando aqui que nos refiramos 4 cuanto en ofro lugar
hemos dicho y & las reglas alli esfablecidas:

1. En lo concerniente 4 las relaciones de los bugues extran-
jeros y sus tripulaciones con las leyes de policia y seguridad pii-
blica vigentes en el HEstado en cuyo territorio se hallan (1);

2.9 Respecto de la jurisdiccion sobre los buques que cometen
actos de pirateria (2);

3.2 Respecto del auxilio debido & los buques en peligro de
naufragar o que han naufracado (3);

4.° Respecto de la jurisdiccion sobre los buques en alfa
mar (4);

5.9 Rerpecto de las reglag para evifar los choques v las coli-
siones entre 1os buques (5);

(1) Véase el tomo I, § 525y siguientes,

{2) Idem 1d, id., § 472 y siguienles y 498,

(3) Tdem id., IT, § 605 y siguientes.

(4) TIdem id., I, § 515, y II, § 763 y siguientes.
(6) Id.did.4d., II, § 773,
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6.2 Respecto de las reglas de la'ruta mayitima (1) v de las re-
lativas & la navegacion fluvial (2);

7. En'lorelativo &4 la pesca (8).

D98. En loque se refiere particularmente 4 la defensa de los
derechos que puedan tener los particulares sobre la nave, como
objeto de propiedad, y los correspondientes 4 sus causahabientes,
v 4 log actos que pueden ejercerse por ella para atender 4 las nece-
sidades de la navegacion, segiin ya hemos dicho, es necesario es-
tablecer con exactitud los limites del poderde cadu soberanin para
somieter d sus propias leyes las naves extranjeras, para lo cual con-
viene distinguir exactamente cudles son las relaciones juridicas 4
que debe aplicarse la ley del Estado que eubre la nave con su pa-
bellén, y eudles aquéllas & que puede aplicarse la lex rei sifue.

Asi como respecto de las personas se reconoce en ciertas leyes
la virtud propia y natural de extender su autoridad fuera de los
limites del territorio y poder acompanar por doguiera 4 la perso-
na, de modo que la soberania natural rija con dichas leyes los ac-
tog del ciudadano aun en pailses extranjeros, viéndoge en lag mis-
mas una especie de estatuto personal que acompana al individuo
por todas partes; y como la aplicacitn de otrag leyes 4 todos los
que se hallan en el terriforio y realizan en él algunos actos, se fun-
da en ser éstas necesariag para la seguridad y la prosperidad de la
vida social, 6 del hecho de la sumision voluntaria de la persona 4
las mismas, asi deben reputarse las naves en la misma condicion
juridica cuando se las considere en sus relaciones con las leyes ex-
tranjeras, puesto que, asi como aquéllas llevan por doquiera el
reflejo del Estado y las acompana la soherania de origen en los ma-
res extranjeros, asi también es necesario conceder que ésta debe re-
gular con sus leyes los derechos correspondientes 4 los particulares
respecto del buque nacional, sin que pueda ‘considerarse ofendida
por esto la independencia de la goberania territorial extranjera.

Conviene ademds consignar que la ley nacional del buque
constituye, respecto de éste; dentro de/los limites que establecers-
mos, una especie de estatufo personal. Dicha ley confiere, en efec-
to, 4 la nave su estado juridico como tal, y determina las condi-
ciones para la construceion 6 la destruceion de la misma, y certi-
fica su identidad, registrandola, mediante acfas publicas, con un

(I) Véase este tomo; § TT4.
(2) Id.id.id., 8 807 4 809.
(3) Id.1id. id., §§ 762 v 838.
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nombre determinado y con las indicaciones de sn ¢lage y tonelaje;
la pone en aptitud de navegar, cubriéndola con el pabellén del Eg-
tado; reconoce y protege, en fin, la propiedad de la misma. Hg,
pueg, natural que dicha ley contimie rigiendo y protegiendo en to-
das partes los derechos de propiedad adquirides, y regulando los
que puedan adquirirse sobre aquélla por sus futuros acreedores por
suministrarle cuanto necesite para continuar la navegaeion ¢ para
S0 conservaeion.

DD, Ahora bien: asi como lag relaciones primitivag entre la
naye y la soberania ge establecen mediante el acta de nacionali-
dad, asi debe reconocerse también que la ley de la nave debe de-
terminarge por esa misma acta. Interesa, pues, en extremo, que se
establezca y certifique bien la naeionalidad de¢ cada naye, para lo
cual indicaremos ante fodo las siguientes reglas:

a) Ningin bugue mercante puede pedir la aplicacion del dere-
cho internacional si no tiene el de enarbolar la bandera de un Hs-
tado, y no ha obtenido el acta de nacionalidad;

b) Kl establecer las condiciones bajo las cuales pueden obtener
los bugues el acta de nacionalidad y el derecho de: enarbolar la
bandera, corresponde & lag leyes interiores de cada Hstado (1).

(1), Reprodnee Caryo en su fratado sobre las leyes de los diversos Es-
tados relativas 4 la nacionalidad de los buques, § 841 ¥ siguientes, y Hann
an el Apéndice 1T de su obra Dif. Law, las leyes relativas 4 la adquisieién
de la nacionalidad y & los documentos con que debe probarse ésta, y re-
mitimos & ellos al lector: Observaremos, sin embargo, que como lag condi-
ciones pueden ser més 6 menos rigurosas, segiin el mayor 6 menor des
arrollo de la construceidén naval, del personal de la Marina y de los recur-
sos materiales de cada pafs, no puede haber un derecho uniforme respec-
to de este punto, ni interesa al Derecho internacional que lo haya, Lo gue
interesa es que el acta de nacionalidad yayn revestida de autenticidad ¥
gontenga indicaciones suficientes para poner 4 salvo los intereses de fodos
aquellos que puedan tener créditos contra la nave.

Las disposiciones de la ley italiana se hallan confenidas en el to-
mo II, eapitulo III del Uddigo para la Maring mercante, de 24 de
Tebrero de 1877, puesto eén vigor el 7 de Julio del misnio afio, y cree-
mos oportune reprodusir aqui el texto dela ley, en lo quese refiere 4 este
punto:

¢Art, 39, No podrd considerarse como nacional un buque; ni enarbolar
la handera del Estado, si no va provisto del acta de macionalidad, Tstdn
exentos de esta obligacion los barqnichuelog y lanchas que ejercen la pes-
¢a en las costas del Estado 6 estdn destinados al seryicio de los puertos y
de las playas. Podrdn también estar exentos por disposicion del Ministro
de Marina, los barquichuelos construidos en el exterior para dedicarlos de
un modo permanenie 4 la pesca dentro de los limites territorinles. Toda
nave provista del acta de nacionalidad, deberd lleyar grabado en su popa,
del modo que el reglamento establezea, su nombre y el del Departamento
maritimo 4 que corresponda.
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¢) Interesa & la vez & todos los Estados subordinar la concesion
y el uso del acta de nacionalidad 4 las condiciones que se conside-
ren indispensables, segiin el derecho comtn, para proteger el
transporte de los pasajeros y velar por la seguridad de la navega-
cién (1);

@) Ningiin buque puede tener mds de una nacionalidad, y
debe presumirse que quiere conservar la primitiva, mientras
no pruebe que ha adquirido otra, 6 que ha perdido aquélla
por disposicion de la ley que le di6 el cardeter nacional (2),
6 por aplicacién de las reglas del Derecho internacional vi-
gente (3);

e) Salvo el derecho que tiene toda nave de cambiar su cardcter
nacional, ninguna soberania podrs conceder el acta de nacionali-

Art, 40, Para obtener ¢l acta de nacionalidad deberdn pertenecer los
bugues 4 los cindadanos del Estado 6 4 los exiranjeros que fengan aqui
su domicilio 6 su residencia por lo menos durante cinco afios. También po-
dran los extranjeros no domieiliados ni residentes en el Estado participar
de la propiedad de los hugues nacionales hasta una tercera parte. Para los
efectos de este articulo se consideran nacionales la Sociedad colectiva 6
en comandita, si alguno de los socios solidarios que da nombre 4 Ia razén
social es un cindadano de! Estado. Las Sociedades de la misma naturaleza
compuestas de extranjeros, pero establecidas y con sn principal residen
ein en el Estado, son asimiladas 4 los extranjeros domiciliados en el mis-
mo. Las Sociedades anénimas se consideran nacionales 8i sn principal re-
sidencia se halla en el Estado y en él celebran sns Asambleas generales.
Las sucursales de las Sociedades extranjeras autorizadas por el Gobierno
para negociar én el Estado estdn asimiladas 4 los extranjeros domicilindos
o residentes en el mismo, con tal que tengan un representante provisto de
poderes generales,

Art. 41, Los extranjeros no domiciliados ni residentes durante cinco
anos que adquieran por cualquier titulo la propiedad de un bhugue ita-
liano en nng parte que exceda del tercio, deben traspasar en el término
de un afio, el excedente & persona qne tenga las cualidades exigidas por
las leyes.s

(Esta disposicién se aplics también al italiano propietario que hn-
biese perdido la cindadania italiana, y & 'la mujer qua ge cagd con un ex-
franjero, y si diehas personas no hiciesen la cesion de la parte que no les
estd permitido poseer, deberd la autoridad maritima proveer de oficio 4 la
venta.)

(1) Las disposiciones relativas 4 la construceién de los bugnes, por
lo que se reflete 4 la capacidad exigida 4 los constractores navales, ¥
las inspecciones que deben preceder para aceptar el bugue como en
buen estado para la navegacién, deben considerarse como de interés na-
cional.

(2) Segiin nuestra ley, el bugue puede ser cancelado en la matri-
cula &i por enalquier circunstancia pasase 4 ser propiedad de un ex-
tranjero.

(8) Lamnave capturada en tiempo de guerra qre sea adjudicada al que
la ‘capturd, pierde su nacionalidad de origen.
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dad, sino & condicion de que dicha nave presente un certificado de
la autoridad maritima competente, en el que conste que ha dejado
aguella bandera (1);

J) Toda nave debe probar su nacionalidad, considersndose al
efecto suficiente el acta redactada en forma auténtica, v debida-
mente legalizada y visada por la autoridad competente del Es-
tado & que pertenezea. Fsta acta, suficiente para establecer
prima facie la nacionalidad del buque, deberd hacer prueba plena,
4 menos que se probase su falsificacion, usarpacion, 6 uso ar-
bitrario;

¢) Klacta de nacionalidad deberd contener el nombre de la
nave, sus dimensiones y tonelaje, y las indicaciones suficientes
para establecer su identidad; el nombre del propietario 6 propie-
tarios, especificando la parte de cada uno; la anotacion de las ena.-
jenaciones O cesiones de propiedad, de los eréditos privilegindos
existentes, de las hipotecas, contratos de pignoracion 6 de cambio
marftimo, y enanto sea necesario para conocer prima facie la situa-
cion juridiea del buque respecto de los causahabientes del mismo,
¥ las demds indicaciones oportunas para que puedan conocer di-
cha situacion los que tuvieren interés en ello.

Faltando cualquiera de estas cosas, deberdn considerarse como
nulas y de ningtin valor, para los efectos internacionales, las dis-
posiciones de la ley nacional del buque;

h) Son aplicahles al buque que tenga una nacionalidad propia
y determinada, las leyes del Estado 4 que pertenezea, en todas las
cuestiones relativas & su condicion juridica, 4 la propiedad, 4 la
traslacion de dominio, 4 las formalidades necesarias para eambiar
el cardeter nacional primitive, ¢ para perderlo, ¥ para determinar
la naturaleza y el orden de los derechos adquiridos por los acree-
dores del buque, y las obligaciones ¥y responsabilidades de sus pro-
pietarios, en lo concerniente 4 la nave y 4 la expedicidn, ' con-
dicion de que dichas leyes no sean contrarias & los principios de]
derecho piblico vigentes en el Estado en que se pida su aplica-
cibn, 6 4 las reglas del Derecho internacional,

1.000. Aplicando estos principios, se deduce que debe deci-
dirse de conformidad con la ley nacional de la nave, si ésta puede

(1) Segiin nuestra ley, no ge ¢oncede certificado de omisidn de bandera
4 uno guie no sea italiano, cuando haya oposicién por parte de los acréedo
res privilegindos. No debe admitirse que el orden de preferencia pueda
variar cambiando el cardeter nacional de la nave, si han de respetarse los
derechos legitimamente adquiridos.

Derecho int. piblico.—Toxno II. 25
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ser vendida, bajo qué condiciones, y qué formalidades son nece-
garias para que la enajenacion 6 cesion pueda tener efecto respec-.
to de tercero; mas para deeidir, por ejemplo, las consecuencias de
la venta entre el propietario y el comprador, lo que se refiere al
pago del precio estipulado, 4 las acciones de garantia, 4 la consig-
pacién del buque y 4 la toma de posesion del mismo, debe apli-
carse la regla general locus regit actum (1). De aqui que, si se tra-
tase de un buque italiano, no podria seryilida y eficaz respecto
de tercero la enajenacion o cesion total ¢ pareial del mismo, si no
resultase prueba eserita, y no se hubiese trasladado al registro del
departamento. maritimo en que se hallaba inserito, ni se hubiera
anotado ademds en el acta de nacionalidad (2).

Cuando no se hubiegen observado estas formalidades y se cues-
tionase acerca de los derechos del nueyo comprador en concurren-
eia con otros interesados en el buque, seria contrario 4 los princi-
pios del Derecho internacional que deben regir el ejercicio de los
derechos de la soberania extranjera, querer sujetar dicho buque 4
la ley del lugar en que se halle, y decidir con arreglo & ella acerca
de los derechos de propiedad sobre el mismo. La soberania territo-
rial no puede aplicar sus leyed propias & los buques extranjeros
que se hallen en un puerto del Estado, para determiinar por ellas
los derechos legitimamente adquiridos por particulares, antes bien
deben reconocerse aquellas leyes que regulan la nave, aun cuando
ésta se halle en un puerto extranjera, y que deben considerarse
respecto de ella como las leyes personales respecto dela persona.

1.0018. No estuvieron, pues, acertados los Tribunales de la
Luisiana al juzgar acerca de los derechos adquiridos por uno que
habia comprado en Boston un buque perteneciente por su nacio-
nalidad al Magsachussets, — y que habia sido vendido con arre-
olo 4 las leyes de aquel Estado,—y al aplicar las leyes propias
para decidir g la venta podia 6 no considerarse perfecta, y &i los
derechos del nuevo propietario debian ser reconoeidos en concu-

(1) Lyox Carx, Kiwle de Droit international privé maritime, en el Journ.
de Dyoit intern. priv, 1877, pag, 479,

(2) Véase el nnevo Codigo de Comercio, art. 475. Nuestro legislador ha
provisto eficazmente 4 la tutela de los intereses de tercero, disponiendo
que la venta no pueda producir efecto alguno respecto 4 éste, si no se ha
franscrito 4 los registros de la oficina maritima en que la nave se hallaba

inscrita v 4 los del consulado en el exterior, que transmitivd copia auténti-

‘ca de ello 4 dicha oficina; pero ni en uno ni en otro cago podrd recibir ni

transeribir la escritura de enajenacion sin haber presentado previamente
el acta de nacionalidad, y anotado en ellg la venta con la indicacion de si
al vendedor ha recibido todo 6 parte del precio. Articulo ecitado.
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rrencia con los de un cindadano de la Luisiana, que habia secnes-
trado el buque en un puerto de este Estado contra el prinier pro-
pietario, resolvieron que asf como lg ley de la Luisiang no consi-
deraba: perfecta la venta sino cuando habia seguido 4 ella la en-
trega material del 'buque, no podia considerarse tal la realizada
en Boston por faltar la entrega, siendo asi que, segin las leyes del
Marsachussets, no es ésta indispensable. Todo el fundamento de
su decision seresume en estos términos: cuando las leyes de dos
paises sean diversas y sobrevenga un conflicto de interés entre los
ciudadanos de ambos Estados, debe prevalecer 1a ley del lugar del
litigio, porque el prineipio de cortesia internacional, por el que se
admite Ja autoridad de las leyes extranjeras, s6l6 debe ser aplica-
ble cuando el Estado ¢ sus ciudadanos no sufran por ello perjuicio
alguno (1).

Ya hemos demostrado que el reconocimiento de la autoridad
de las leyes extranjeras no es wn acto de mera cortesia entre dos
soberanias, sino una verdadera obligacion juridica.

1.0O02. Deben considerarse, por tanto, contrarias & los prin-
cipios del Derecho internacional las maximas sancionadas por la
jurisprudencia francesa. Los Tribunales de esta nacion han admi-
tido como regla que 4 los buques extra njeros que ge hallen en los
puertos franceses deben aplicarse las disposiciones de lag leyes
franecesas, no solo para decidir acerca de los derechos que han na-
cido después quedichos buques han entrado en lag aguas territo-
riales de Franecia, sino también respesio’ de los derechos adquiri-
dos por un tereero en paises extrafios sobre buques también extran-
jeros; de modo que, en el conflicto de derechos entie franceses y
extranjerosinteresados en la nave, no puede reconocerse en Fran-
cia ningin derecho de estos ultimos, por mds que se hubiese ad-
quirido legitimamente con arreglo 4 las leyes nacionales del bu-
que, sino bajo la condicidén de haberse adquirido observando las
formalidades preseritas por la ley francesa y en conformidad con
la misma; doctrina injustificable y que es un verdadero contra-
sentido juridico, porque atribuye 4 la soberania francesa ol poder
anormal de regir con sus leyes los derechos adquiridos por extran-
jeros sobre buques que también lo sean.

El Tribunal de casacién de este pais formuld esta peregrina
teorfa en su sentencia de 19 de Marzo de 1872: «Los bugues mer-
cantes, dice, propiedad de un extranjero, por mds que estén ma-

(1) V. Cooxen, Jowrn, de Dioit international privé, 1876, pig. 129,
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trieulados en un puerto extranjero, deben estar sometidos 4 la ley
francesa si ge hallan en un puerto francés en el momento del se-
cuestro 6 de la venta. Por consecuencia, la hipoteca O morigage
con que esté gravado, aun con arreglo 4 las formas y condiciones
de la ley inglesa, durante la permanencia anterior del buque en
su puerto de matricula en Inglaterra, es considerada como nula
por los Tribunales franceses.

¢Log Tribunales franceses deben hacer que se respeten, con
arreglo al principio establecido en el articulo 1.134 del Codigoe
civil, los convenios hechogen pais extranjero, aun cuando no se
hayan verificado con las formalidades que prescribe la ley france-
sa; pero no sucede lo mismo en lo que concierne 4 los derechos
reales conferidos por estos convenios; los acreedores no estan obli-
gados 4 reconocerlos sino cuando el deudor los ha conferido de
conformidad eon las leyes francesas.

ZA qué se reduciria el erédito miaritimo y la seguridad de los
contratos que se refieran 4 buques, si se elevase 4 regla de Dere-
cho internacional esta doctrina del Tribunal de Casacién de Fran-
cin? Los acreedores extranjeros que hubiesen adquirido derechos
sobre un buque con arreglo & la ley del departamento maritimo 4
cuya matricula perteneciese la nave, no estarian seguros confian-
do en las garantias legales establecidas porla ley del Hstado de
donde el buque proceda, sino que deberian acomodarse 4 las leyes
de todos log paises maritimos, &i cada soberania pudiese aplicar
después sus preseripciones legales para decidir acerca de los de-
rechos adquiridos sobre el bugue durante su permanencia en el
puerto donde existe su matricula (1).

BEra natural que fodos los demas Tribunales franceses siguie-
gen este mismo ‘camino. Bl Tribunal de Comercio del Havre y el
Tribunal de Rouen (2), llamados 4 decidir acerea de los derechos
de propiedad adquiridos en Inglaterra por ingleses sobre un hu-
que inglés, el Colsirup, fallaron que debia aplicarse la ley francesa
para apreciar la eficacia de laventa, solo porque dicho buque se ha-
1laba en los puertos franceses mientras se diseutia respecto del
derecho del propietario en concurrencia con los que correspondian
4 un acreedor francés que habia verificado su secuestro, conclu-

(1) Qas. 10 Marzo 1872, Craven y Cons. contra una sentencia del Tri-
hunal de Caen de 12 de Julio de 1870, reproducida en el Jowrnal du Dyoif
infernational privé, 1874, pig. 81,

(2) Trib.de Comercio del Havre, 14 Agosto 1877, Rouen 31 de Julio
de 1876; Sirey, 1877, 2,129, y la importante nota puesta por Lyoy Caex.
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yendo que no podian reconacerse los derechos del propietario.
perque la venta no se hahia inserito en el acta de nacionalidad
segun disponen lag leyes francesas. Pero si la venta se habia he
cho en Inglaterra, si ge trataba de un buque inglés, scémo podia
pretenderse que el comprador inglés recesitase observar las dis.
posiciones de la ley francesa para que fuese eficaz su compra, sien
do asi que observd, como debia, las formalidades prescritas por la
ley inglesa, y adquirié su titulo perfecto como propietario antes
de gue el bugue llegase 4 las agnas tervitoriales francesas y cayese
bajo el dominio de aquella ley?

Al eriticar Lyon-Caen esta decision, la halla contraria 4 todos
los principios. Aun cuando quisiese aplicarse 4 las naves la lex rei
sitae, no podria llegarse 4 la aplicacion de la ley del lugar en que
se hallan en el momento en que comience el litigio para decidir
derechos anteriormente adquiridos (1).

Mejor decision fué la del Tribunal de Luisiana, que Uamado 4
Jjuzgar acerea de la hipoteca consentida en el Estado del Maine, la
admitié porque resul{6 de lag pruehas que el derecho habia sido
validamente adquirido con arreglo 4 la ley del lugar del contrato,
¥, como observo el Tribunal, el titulo del acreedor hipotecario era
perfecto antes de que el buque abandonase las aguas del Maine
para ir 4 las de Luisiana (2).

1.003. Concluimos, pues, de aqui, que segiin los justos prin-
cipios del derécho internacional, debe eada soberania reconocer
la autoridad de las leyes nacionales relativas 4 los buques, en to-
do lo que se refiera 4 su propiedad y 4 la constitueion de prenda 6
hipoteca, aun para la eficacia de la traslacion total & pareial de
dominio, respecto 4 los propios gindadanos interesados en la nave,
siempre que dichasleyes no se hallen en oposicién con el dere-
cho ptiblieo territorial ¢ con el derecho social,

(1) Véase el articulo citado en el Jowrngl de Dyoit internalional prive
v nuestra obira Derecho internacional privads, § 220, v la De la quiebra
Segin el devecho intévnacional privado, Pisa, 1873, pdg. 111,

Contr. lng sentenglas citadas del Tribunal de Caen, 12 de Julio 1870,
Journ. du Pal., 1871, 269, v Cas. frand,, 19 de Marzo 1872, en el mismo,
pédg. 560, en las canles no se reconoce la eficacia de nna prenda sobre an
lnigoe inglés, constituida vdlidamente con arreglo 4 las leyes inglesas.

No dejaremos de notar que el Tribunal de Comercio de Hontleur ha-
bia enunciado el principio justo, diciendo que cla validez del compromiso
confraido en Inglaterra entre ingleses, con arreglo 4 la faecnltad que les
da la ley inglesa, dehia respetarse por sus derechohabientes y sus acree-
doress; 9 Abril 1870, Jowrn. du Pal., 1871, pdg. 263, y las observaciones
de Mr. Lann#; Sirey, 1871, I1, 57,

(2) Cuoxer, Jowrnal de Droit international privé, 1876, pag. 121,
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Mas para aclarar esta reserva, debemos observar que, si la ley
extranjera, cuando se frata de los derechos de los interesados en
la nave, no proveyese después lo conveniente para colocar 4 los
terceros en condiciones de conocer la situacién juridica de aquélla
y los eréditos y preferencias adquiridas, no podria pedirse apli-
cacion de semejante ley, pues gerfa contrario al derecho social re-
conocer la auntoridad de una ley extranjera, si ésta no establece
las prescripeiones convenientes para evitar el fraude con la publi-
cidad de los derechos adquiridos en virtud de sus disposiciones, v
hacer imposibles las sorpresas con perjuicio de terceros, poniendo
4 éstos en condicion de conocer ¢ de poder conocer, por las cartas
de 4 bordo, 1a situacién juridica del buque respecto de sus propie-
tarios y eausahabientes (1).

Por otra parte, como ninguna sobérania debe permitir que los
bugues extranjeros puedan invocar la lex rei sitae y acomodarse 4
ésta para derogar su ley nacional, empeorando la condiecion de
aquellos que, bajo la garantia de dicha ley, hubiesen adquirido
derechos sobre ellog, dediicese que, si seglin el estatuto nacional
del bugue no fuese permitido constitnirlo en prenda 6 hipoteca,
no deberfa fampoco permitirse & una nave extranjera poder re-
ferivse 4 la lex rei silae para constituir validamente aquellas ga-
rantiag.

En esto enconframos exacta la teoria sancionada por el Tribu-
nal de Rennes & propdsito de una hipoteca (morigage) constituida
en Inglaterra por un francés en favor de ofro antes de haberse pro-
mulgado en Franecia la ley sobre las hipotecas maritimas (2). Hl
Tribunal anuld con razén la hipoteea, porque aquella no podia
constituirse de un modo contrario & lo que disponia la ley fran-
cesn (3).

1.004. En lo que e refiere al orden de los créditos adquiri-
dos sobre el bugue, admitida la regla de que debe ser inica la ley
4 que haya de considerarse sujeto aquél en cuanto concierne A la

(1), En el litigio segnido ante los Tribunales franceses respecto del bu-
que inglés faltaba Ia anotacién en el acfa de nacionalidad; pero sesin
la ley inglesa de 1854, ias constituciones de prenda (mortgage) dében ins:
eribirse bajo pena de nulidad en el registro de la aduana del puerto & cu-
va matricula corresponda el bugue. Por esto, el acta de nacionalidad lleva
la anotacion de que ésta no constituye Litulo para comprobar las hipote-
¢as sobre las naves,

(2) Promulgada el 22 de Diciembre de 1874,

(8) Rennes 14 Abril 1875, En Ganngs, Jowrn. de Droit intern. priv.,
1875, pdgina 437.
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propiedad, enajenacion 6 eesion total 6 parcial de la propiedad ¢
del uso de la nave, y que esta ley tnica debe ser laley nacional
del buque, es natural que para el orden y prelacion de los erédi-
tos adquiridos haya que referirge # dicha ley. Si se admitiese un
principio distinto, los derechos legitimamente adquiridos con
ciertas garantias sancionadas por la ley, podian guedar perjudica-
dos cuando la nayve se trasladase 4 otro lugar. :

Por otra parte, habiendo establecido como principio que los
eréditos adqguiridos deben resultar de prueba escrita y ser anota-
dosen el acta de nacionalidad, es claro que no podra temerse per-
juicio alguno pura agquellos que hubiesen celebrado contratos rela-
tivos al bugue mientras estuviesen en situacion de conocer la con-
dicién juridica del mismo, examinando el acta de nacionalidad y
los documentos existentes & hordo.

4.005. Finalmente, en lo que se refiere 4 la responsabilidad
del propietario & propietarios del buque, es natural que, gegun la
ley bajo que nace la obligacion personal, asi debe determinarse la
extengion y extincién de la obligacién misma. Salvando, pues,
el prineipio de derecho internacional, que dice que aquellos 4 guie-
nes estd confiado el mando del buque deben estar obligados & res-
ponder de lo que éste haga, segiin la ley bajo la cual nace su res-
ponsabilidad personal aun en aquello que al buque mismo y & la
expedicion se refiere, no debera dudarse, en lo que respecta al pro-
pietario, que éste no puede ser obligado 4 responder de todo lo re-
ferente 4 aquél y 4 la expedicion, sino en los casos y limites esta-
blecidos por la ley nacional bajo la que su obligacién tuvo origen.
Iosta es la razon porque, si se tratase de un buque italiano, el de-
recho de quedar libre de regponsabilidad mediante su abandono y
¢l del flete, en los casos y dentro de los limites establecidos por
nuestras leyes, deberd ser reconocido como una justa aplicacion de
los prineipios del Derecho internacional.

4.9006. Resumiendo los principios  expuestos, Propounemos,
pues, las siguientes reglas:

a) Todas las cuestiones referentes & la propiedad de una nave,
la traslacion de dominio, las formalidades exigidas para la vali-
dez y para la eficacia de aquella entre las partes respecto de. ter-
cero, deben decidirse de conformidad con la ley del Estado 4 que
la nave corresponda, por haberse ésta inscrito y registrado en uno
de los departamentos maritimos de dicho Estado. después de su
consfruceion;

b) Los derechos reales que pueden adquirirse por terceros so-
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bre la nave y el orden de prelacion de los mismos, deben regirse
por la misma ley, la cual deberd regular también las formalidades
exigidas para la adquisicion eficaz y para la conservacion de aque-
los, a8l como sn extension;

¢) Con arreglo 4 la ley nacional dela nave; deberd decidirse
también si ésta puede ser objeto de hipoteca ¢ de prenda, y de-
terminar las formalidades exigidas para la eficacia de estos con-
tratos, el grado, los efectos y cuanto concierne 4 las condiciones

* de la validez, duracion y extincion de dichos derechos de hipote-
ea y prenda;

d). Cuando la hipoteca haya sido inserita validamente con arre-
glo 4 la ley nacional del buque, podrd procederse 4 los actos de
ejecucion forzosa en cualquier lugar en donde aquél se halle, aun-
que en €l no esté reconoeida por la ley la hipoteca naval, y no
serd necesario que para las formalidades de la inseripcitn se ha-
yan obgervado las disposiciones de la ley del lugar en que se pro-
cede 4 la ejecucion, siendo golo aplicable en lo concerniente 4 los
actos del procedimiento ejecutivo;

¢) La ley nacional del buque no debers reconocerse si de su re-
conocimiento resultase alguna ofensa para el derecho social 6 el
orden publico;

) El capitin deberd responder personalmentede todas las cul-
pas y faltas cometidas en el ejercicio de sus funciones. Los pro-
pietarios del buque estardn, sin embargo, obligados 4 responder de
los actos del capitdn;

g) Laextension de la responsabilidad de los propietarios de
la nave por los actos del capitén respecto de los terceros y entre
81, deberd determinarse con arreglo 4 la ley nacional del buque (1).

L.003. Pasemos ahora 4 exponer las relaciones del biique
extranjero con la soberanfa territorial, y las reglas segin las
cuales serdn aplicables al mismo lag leyes del Estado en cuyos do-
minios se encuentre.

Ya hemos dicho eudndo y edmo son las leyes penales y las de
policia y seguridad aplicables & los buques extranjeros que se ha-
llen en las aguas terriforiales (2); pero lo son ademis las que re-

(1) Con arreglo 4 Ia ley italiana, no es solidaria la responsabilidad de
los copropietarios por los actos del eapitdn, sine proporcional § lo que ca-
da cual posea en la propiedad del bughe.

(2) Véase el t. I, § 535 y sig. Bn el reglamento para el servicio de los
Guardias de Hacienda (Carabineros) se establecen las reglas para la vigi-
lancia del mar territorial, art. 44. Véase el reglamento 'de 26 de Marzo
de 1882,
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gulan el ejercicio de los derechos corvespondientes 4 los partici-
lares, relativamente al buque y 4 la expedicion, y que nacen, 6 de
hechos accidentales ocurridos en el arribo, 6 dela aplicacién de
los principios generales del derecho internacional.

Conviene observar, en efecto, que respecto de los intereses ge-
nerales del comercio, debe cada soberania, dentro de los limites
antes expuestos, reconocer en su propio territorio la eficacia de
las leyes nacionales del buque; pero en todo lo demas, deben que-
dar 4 palvo los derechos de la soberanfa territorial y su indepen-
dencia politica de manera que aquella pueda aplicar las propias
leyes 4 los buques extranjeros, del mismo modo que las aplica 4
cnalguier objeto de propiedad perteneciente a los individnos de
otros paises.

1.008. ILas autoridades locales podran, pnes, autorizar, por
ejemplo, el secuestro del bugue extranjero 4 peticion de un acree-
dor riacional 6 extrafio, en la migma forma y con las mismas con-
diciones que cualquier otro objeto de valor perteneciente 4 los ex-
tranjeros, que se halle en territorio del Bstado, y respecto del
cual se pidiese esta medida (1).

Estd, por tanto, en las atribuciones de la antoridad ferritorial
que hubiese decretado el secuestro del bugue, el decretar ademéds
todas las providencias necesarias para su conservacion y ‘custodia,
vy si llegase €l caso de despedir'4 la tripulacion, no podrfa conside-
rarse esta medida como econtraria al Derecho internacional, sien
las mismas eireunstanecias de eausa y juicio hubiese podido decre-
tarse respecto de un bugue nacional ln misma provideneia. Tam-
poco podria impugnarse el derecho & impedir la partida del bu-
que, notifieando 4 la autoridad maritima que hubiese de visar el
permiso de salida el deerefo legal del secuestro. Las reclamacio-
nes de la autoridad consular del Estado 4 que pertenezea el bu-
que, 1o. podran sustraer éste & la jurisdiceién territorial respecto
de todas las medidas que pudiesen reclamar los interesados de
conformidad con la lex rei sifae; aun cuando tales medidas pudie-
ran considerarse 4 primera vista como provocadas sin justo titulo.
La autoridad que hubiese decretado el gecuestro, debe proteger log
derechos de los causahabientes sobré el buque por las indemniza-

(1) Confr. Bruselas, 18 Julio de 1870 (Pasicr. belge), 1871, I, 159 y In
nota; Roger, Saisie-arret, segunda edieién, niim. 156.—Paris, 19 Enero de
1850; Darroz, 1851, IT, 125, y Bruselas, 14 Diciembre 1871, en el Journ.
cit,, 1874, pdg. 83,
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ciones que pudiesen pedir en caso que se declarase nulo ¢ injusto
el secuestro; pero como las autoridades administrativas no pueden
juzgar del valor dedos titulos de los acreedores que pidan el ge-
cuestro, y como, porotra parte, no puede sustraerse la nave al im-
perio: de la lex rei sitae; por esto deberd someterse la cuestion 4 la
Jurisdiceion competente para decidir acerca de la validez del men-
cionado secuestro.

1.009. la ley territorial es la que debe determinar si el ca-
pitdn estd 6 no obligado & entregar el mando del buqueé & un piloto
local para las consecuencias juridicas que puedan derivarse de la
violacidn de la ley que imponga el pilotaje obligatorio, y para la
responsabilidad del capitan respecto de log interesados.

Debemos notar, sin embargo, acerea del pilotaje obligatorio,
que, cuando con arreglo 4 la ley de un Hstado se imponga 4 los na-
vegantes extranjeros la obligacion de servirse de piloto local, y no
ge haya provisto al mismo tiempo 4 regular la responsabilidad del
piloto por las faltas cometidas por él en el ejercicio de sus funcio-
nes, y al resarcimiento de los dafios por ¢l ocasionados, podria
surgir la cuestion de si el Estado debia estar obligado 4 responder
por si mismo; y se deberin en tal caso deecidir con arreglo 4 los
prineipios del derecho internacional todo lo concerniente 4 la res-
ponsabilidad del Estado para la indemnizacion de log danos oca-
sionados por el piloto que hubiese sido impuesto,

Segun log principios generales, deberia admitirse, en efecto,
que, cuando la ley imponga al propietario del buque un piloto, no
podrd considerarse éste como un empleado del propietario, sino
como un agente impuesto por dicha ley, y, por consiguiente, no
debera obligarse al menecionado propietario 4 responder, regpecto
de tercero, de los dafios que pudieran sobrevenir por descuido 6
impericia de dicho piloto. De aqui que, si la ley que impone la
obligacion del pilotaje no dispusiera lo conveniente para que las
partes perjudicadas puedan ser indemnizadas de los dafios que por
culpa de aquél sobreviniesen, y 4 librar de esta responsabilidad al
propietario del buque, habria llegado el easo de pedir al Estado
mismo la indemnizacion correspondiente, de conformidad con los
principios anteriormente expuestos acerca de la responsabilidad
del Estado por culpa de sus agentes.

En este easo no serfa una razén decisiva la de adueir que gi la
ley territorial sobre el pilotaje obligatorio no libra al propietario
del buque de toda responsabilidad, no puede considerdrsele como
exento de ella; porque esta ley no puede modificar los prineipios
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del derecho de genteg, segin los cuales no puede admitirse que la
soberania territorial pueda imponer un piloto, y declarar al mismo
tiempo que el propietario del buque sea responsable de los dafios
ocasionados por cansa del piloto'que se le impone (1).

Iis necesario, sin embargo, disfinguir siempre enidadosamen-
~te, con arreglo 4 los principios generales del derecho, las relacio-
nes en que pueda hallarse el capitan del buque con el piloto que
la ley 0 el reglamento le impongan, para decidir si la responsabi-
lidad del capitin ¢ del armador debe congiderarse eomo excepeio-
nalmente disminulda 6 absorbida com pletamente por la del piloto
que se encarga de la direccién del bugue; lo cual interesa mucho
establecer bien para decidir luego la responsabilidad correspon-
diente al uno 6 al otre por los dafios que pueda ocasionar un abor-
daje por parte del bugue de que se trata.

Todo depende de la disposicién de la ley 6 del reglamento, y
conviene examinarlos atentamente. 8i la ley ¢ el reglamento no
s0lo imponen al capitin el piloto, sino que disponen al mismo
tiempo que aquél debe ceder 4 éste la direccidon y el mando del
buque, es evidente que debe considerarse necesariamente exentos
de responsabilidad al eapitin y al armador, v que ésta debe pesar
sobre el que impone el piloto, pues éste sustituye 4 la persona le-
galmente responsable, y él solo debe serlo respecto de los terceros.
Si en fal caso la soberania no hubiese puesto 4 salvo de un modo
conveniente los intereses de tercero, debe ser el Estado mismo el
responsable.

8i el piloto fuese impuesto s6lo como un consejero experto,
pero sin sustituir al capitdn en el mando y direceion del buque,
no quedard exento de responeabilidad, ni recaerd toda ésta sobre
el piloto 6 quien ge lo hubiese impuesto. Dicho piloto serd res-
ponsable para eon el cdapitan de todas aquellas indicaciones falsas
acerca del rumbo, y de los errores que se refieran al perfecto cono-

(1) No todas las leyes eximen al propietario de la nave por los dafios
ocasionados por el pilotaje obligatorio. Véase Fiern, Infern. Cod., § 383,
v la ley de comercio general alemans, parte VILL, § 740, que, segun re-
fiere FioLp, dispone que el tener un piloto 4 bordo no exime de responsa-
bilidad.

El propietario se exime algiinas veces, segtin ¢l Acta sobré la Marina
mercante inglesa, 1854, art, 388 (17 v 18 Victoria, ¢, 104).

La ley italiana ha resuelto perfectamente esta euestién. Nuestro Codi-
o de Marina dispone en sn arl. 198 gue los pilotos deben prestar caucion
por la suma que el reglamento determine, y ¢l articulo signiente dispone
que ¢el Coerpo de los pilotos serd responsable hasta donde aleance la ean-
eion porlos danos ocasionados por la impericia y negligencia del piloto,
salvo los derechos ulteriores contra este Gltimos.
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cimiento de los Ingares; mas para hacer vesponsable en tal cago al
que hubiese impuesto el prictico, deberia probarse que el dafio ha-
bia sido consecuencia necesaria de la indicacién falsa, y que hay
también eulpa por parte del que inipuso el piloto. Debe, en efecto,
admitirse la obligacion tacita de proporcionar pilotos fieles y ex-
perfos, y pudiera llegar caso en que la ‘Administracion fuese res-
pongable de los dafios, si por medio de sus leyes no hubiese aten-
dido convenientemente 4 llenar bien el compromiso tdcito que
asume con los barcos que navegan en sus aguas (1).

1.0U®. Tnlo que se refiere 4 las formalidades que en ciertos
casos deben llenarse para poner 4 salvo los intereses de tercero,
es necesario atenerse 4 cuanto dispone la lex rei silae en todo ague-
llo & que no se hubiese provisto mediante convenios ¢ tratados de
navegacion y de comercio estipulados entre dos Estados. Esto
debe decirse, por ejemplo, de las declaraciones que hayan de ha-
cerse para comprohar log incidentes ocurridog durdnte la navega-
cién, y todas las consecuencias que de ellos puedan derivarse
respecto 4 los terceros interesados en el reparto de las averias co-
munes (2). :

A esto proveen ordinariamente los tratados internacionales.
Cuando éstos existen, conviene obgervar las leyes en ellos esta-
blecidas; pero si no existiesen, serd necesario ohservar las pres-
cripciones de la ley territorial.

La lex vei sitae debe, pues, aplicarse 4 ciertos incidentes
de la navegacion en las aguas territoriales, como sucede, por
ejemplo, en lo relativo 4 los gastos que pudieran ocurrir en
caso de arribada forzosa, de abordaje y de naufragio, salve
siempre los convenios especiales hechos por medio de los fra-
tados (3).

(L) Véase, respecto de este punto, el eapitulo tinico, De las obligaciones
comvencionales—Confrontese Swrrn, Mere. Law, octava dicidn, pdging 309,
—Analitical Digest of Law Reports, 1866 4 70, por Stony, Pilotaje, pig. 565
y signientes.—Duarnuoz, Droit maritime,

(2) Véanse en el Codigo de la Marina italiana'los arts. 115 4 117,

(8) La regla para declarar, en caso de nanfragio 6 de peligro, la asis-
tencia obligatoria por parte de las autoridades locales y sin derecho 4 la
indemnizacién extraordinaria, ha sido generalmente aceptada por el de-
recho convencional. En el convenio entre Francia é Inglaterra para li-
quidar los gastos por el salvamento de los biugues ndunfragos, de 16 de
Junio de 1879, se equiparan las naves extranjeras 4 las nacionales en el
pago de dichos gastos.

IN DEL TOMO II
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