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La cuestion sobre que se solicita nuestro dictamen entrafia
una serie compleja de problemas juridicos, que pueden sintetig,
zarse en estos terminos: Derecho de la Republica del Ecuador
a considerar como parte de su territorio nacional las regiones de
Mainas y Jaenj limitrofes con el , 'y disputadas por ésta

%
Fundamentos de Derecho.

Los fundamentos de Derecho en que la Republica del Ecua-
dor apoya su pretension, son los siguientes:

1.  ° El Protocolo entre el Ministro de Colombia en Lima y el
Ministro de Relaciones Exteriores del Peru sobre la base que ha
de servir a la demarcacion de frestipulada en el T
de 1829.

2. ° El Tratado de paz entre Colombia y el Peru de 22 de
Septiembre de 1829.

Estos pueden estimarse como fundamentos directos de carac-
ter estrictamente juridico. La Republica del Ecuador se apoya
también en los siguientes fundamentos , de caracter
histérico y politico:

I.° La guerra entre las Republicas de Colombiay delPeru, en
la que resulté vencedora la primera, por virtud de la victoria
de Tarqui, en 1829.
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2.° Lacausa determinante de esta guerra, que fué la recla-
macion de los territorios disputados.

3. ° EIl hallarse la Presidencia de hoy Republica del
Ecuador, comprendid a hasta 1830, en el territorio de I
blica de Colombiay i U] Ecuador todos los

derechos territoriales de Colombia en la parte del continente que
abarcaba la antigua Audiencia de Quito, antecesora de la actual
Republica.

4.° Elacto de independencia nacional, en virtud del cual
la Audiencia de Quito rompio él lazo de la soberania que la unia
con Espafna, comprendiendo la integridad territorial de la Au-
diencia de Quito.

5. ° La Real Cédula de 1563, por la que él Rey de Espafa
erigié la Audiencia y Presidencia de Quito, comprendiendo en
sujurisdiccion las regiones de Jaén, Mainas y Quijos. (
lacionde Indias, lib. n, tit. xv, fol. 10.)

6. ° Las Reales Cédulas de 27Mayo de 1
Agosto de 1739, sobre ereccion del Virreinato de Santa Fe con
sus demarcaciones territoriales.

7. ° Laformacion historica del territorio de la Audiencia de
Quito durante €l periodo colonial (1563-1809), en cuanto esta
formacion historica entrafia él proceso de penetracion colonial
desde Quito hacia las regiones de Mainas 'y Jaéen (1).

Resumen de documentos.

Examinemos los documentos en que la Republica del Ecua-
dorfunda juridicamente sus pretensiones:

P rotocolo de 1830. De él resulta: Primero. Que el Minis-
tro de Relaciones Exteriores del Peru, Sr. Pedemonte, «mani-
festd que desde que se erigié el Obispado de Mainas en 1802,

(1) V. lainteresante Memoria histérico-juridica sobre los limites ecuatoria-
no-peruanos por D. Honorato Vazquez (segunda edicién, hecha por el Minis-
terio de Relaciones Exteriores; Quito-Ecuador. 1904).
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quedd ese territorio dependiente del Virrey del Perl, y que,
por tanto, los limites que antes tuviera el Virreinato del Nuevo
Reino de Granada se habian modificado, y se debian sefialar los
limites bajo tal principio; tanto més, cuanto Colombia no ne-
cesita internarse al territorio perteneciente al Per( desde la
conquista, y que le fué desmembrado, separandolo todo el te-
rritorio de la jurisdiccién de la Audiencia de Quito para for-
mar aquel Virreinato».

Segundo. Que «el general Mosquera (Ministro de Colombia)
contestd que, conforme al art. 5.° del Tratado de paz entre las
dos Republicas (el de 1829), debid reconocerse el que tenian
antes de la independencia los dos territorios de los Virreinatos
del Nuevo Reino de Granada y el Per0; que se redacto en tales
términos el articulo para tener un punto de partida seguro
para fijar los limites, y siendo aquéllos indefinidos, si se lee
con atencién la Cédula de D. Felipe I1, que erigio la Audiencia
de Quito, se vera que una gran parte del territorio de la derecha
del Marafion pertenecié a aquella jurisdiccién; que cuando se
cred el Obispado de Mainas la Cédula no determind exactamente
sus limites, y se entendieron los Virreyes para ejercer su auto-
ridad en los desiertos de Oriente; que la provincia de Jaén de
Bracamoros y Mainas volvio & pertenecer al Nuevo Reino de
Granada, y en la Guia de Forasteros de Espafia para 1822 se
encuentra agregada al Virreinato del Nuevo Reino aquella
provincia, y le presento al Sr. Ministro de Relaciones Exterio-
res un ejemplar auténtico, y le ley6 una carta de S. E. el Li-
bertador, en que le respondia sobre el particular & una consulta
que le hizo, y propuso que se jijara por base para los limites
el rio Marafion desde la boca de , aguas , hasta en-
contrarse al rio ly él curso de este rio hasta su
origen en la dy de alli tomar una linea al Macara
para seguir & tomar la cabecera del rio , Y que de este
modo quedaba concluida la cuestion, y la Comision de limites
podré llevar & efecto lo alli pactado, conforme & los articulos 6.°,
7.°y 8.° del Tratado; que de este modo el Pert quedaba duefio
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de la navegacion del Adreajutanare con
que poseyendo la ribera derecha del rio Negro, desde la piedra
del Cocui y todo su curso interior, como los rios Cagueta ¢ Ya-
parda, Putumayoy Napo, tenia derecho & obligar al Brasil &
reconocer el perfecto derecho de navegar aquel importante rio que
pretende él Brasil, como él Portugal, que le pertenece en com-
pleta propiedad y dominio'».

Tercero. «Que después de una detenida discusién, convino él
Ministro de Relaciones Exteriores en estas bases; pero afiadio
que las modificaba proponiendo por término, no la desembo-
cadura del Huancabamba, sino la del rio Chinchipe, que conci-
liaba més los intereses de Perd, sin dafiar & Colombia»,
¢ Cuarto. Que «el Enviado de Colombia manifesté que todo lo
que podiaceder era lo que habia ofrecido, pues probado que la
Cédula de 1802 fué modificada, dependian Maynas y Jaén del
Virreinato en 1807, cuando se estaba organizando el Obispado
de las Misiones del Caqueta 0 Yapurad y Andaquies».

Quinto. Que «el Sr. Ministro de .Relaciones Exteriores pro-
puso que se fijasen las bases tal cual las propuso el Ministro
plenipotenciario de Colombia, dejando como punto pendiente su
modificacion, y se consultara al Gobierno de Colombia
ESTA MODIFICACION..... »

Sexto. Que ul Ministro de Colombia convino en todo, dando
desde ahora por reconocido el perfecto derecho de Colombia &
todo el territorio de la ribera izquierda del Marafion 6 Amazo-
nas, y reconocio al Peru él dominio en la ribera derecha, que-
dando Unicamente pendiente de resolver si debian regir los limi-
tespor Chinchipe 6 Huancabambay.

Tratado de 1829. Délos articulos 5.°, 6.°y 7.°, pertinentes
al caso, resulta:

Pi'imero. Que «ambas Partes reconocenpor limites de sus res-
pectivos territorios los mismos que tenian antes de su indepen-
dencia los antiguos Virreinatos de Nueva Granaday él Peru, con
las solas variaciones que juzguen conveniente acordar entre si, &
cuyo efecto se obligan desde ahora & hacerse reciprocamente
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aquellas cesiones de pequefios territorios que contribuyan a fijar
la linea divisoria de una manera mas , exacta y capaz
de evitar competencias y disputas entre las Autoridades de las
fronteras»(Art. 5°)

Segundo. Que «& fin de obtener este ultimo resultado & la ma-
yor brevedad posible, se ha convenido expresamente en que se
nombrara y constituird itna Comision, compuesta de dos indi-
viduos por cada Republica, que , rectifique y fije la linea
divisoria, conforme & lo estipulado en el articulo . Esta
Comision ira poniendo, con acuerdo de sus Gobiernos respec-
tivos, & cada una de las Partes en posesion de lo que le corres-
ponda, a medida que vaya reconociendo y trazando dicha linea,
comenzando desde el rio Tumbes en el Océano Pacifico'». (Ar-#
ticulo 6.°)

Tercero. Que «se estipula asimismo entre las Partes contra-
tantes que la Comision de limites dara principio cuarenta dias

después de la ratificacion del Ay las terminaraen los:
meses siguientes. Si los miembros de dicha Comisién discorda-

ran en uno 6 mas puntos en el curso de sus , daran

& sus Gobiernos respectivos una cuenta circunstanciada de :

afin de g tomandola en # resuélvan amisto
mente lo mas P #, , continuar sus
trabajos hasta su Bisin interrumpirlos de ninguna ma-

nera». (Art. 7.°)

Cuestiones juridicas que deben examinarse.

Resumidos los documentos de que tenemos conocimiento por
los antecedentes que nos procuran los consultantes, pasemos a
indicar las cuestiones que surgen y es preciso examinar y re-
solver juridicamente:

1. ° ¢Qué valor debe darse al Protocolo de 18307?

2. ° ¢(En qué relacion estd ese Protocolo con el Tratado
de 18297
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3.° ¢(Responde lo decidido en el Protocolo de 1830: ) &las
negociaciones preparatorias del Tratado de 1829, 4 la causa
determinante de la guerra, c)a las aspiraciones
Republica del Ecuador, d)a su formacion nacion

El Protocolo de 1830. Low
El Protocolo de 1830, ignorado por la Republica del Ecua-

dor hasta hace poco, es, & todas luces, una consecuencia muy

natural ¢ histdrica del Tratado estipulado en 1829; es, sencilla-
_mente, él comienzo de ejecucion de los articulos 5.°, 6.°y 7.° del

mismo. El Tratado de 1829 se limito & sefialar la linea general
aceptadapor ambas ®gue deberia seqguirse en la demar
cion practica de las fronteras de los respectivos territorios de los

dos Estados. Cuando la determinacion de fronteras, dice Pra-

dier Foderé en su Traite de Droit international public europeen

et americain (n, 768, pag. 326), «es consecuencia de un Tratado

de paz, ocurre & veces que los negociadores reservan atransac-

ciones ulteriores la delimitacion detallada, y se contentan con

sefialar los puntos principales.Generalmente, para prevenir 6

terminar la diferencia sobre limites, 6 para realizar cambios en

tales delimitaciones, se nombran comisionados encargados de

visitar los lugares». *

- En tal concepto, no puede estimarse el Protocolo de 1830

COMO uNn Nuevo fien el sentido estricto que entrafa tal
palabra, y mucho menos como uno de aquellos que Fiore con-

sidera de primera @y para cuya validez «precisa la
aprobacion de las Camaras legislativas», sino si acaso de aque-

llos otros en que el Plenipotenciario, provisto de pleno poder

para celebrarlo definitivamente, los otorga sin necesidad de

ulterior ratificacion. (Fiore, El Derecho internacional codi-

ficado, § 634.) ;

«La obligacion, afiade este ilustre autor, de comunicarlo a
las Camaras, dado caso de que estuviere impuesta por la Cons-
titucidn del Estado, se considerara, sin duda, como exigencia
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de derecho publico fy la faifa de esta formalidad podria
influir en el sentido de que, faltando la necesaria formalidad de
dicha comunicacion a las Camaras, falta la norma esencial de
publicidad requerida por el Estatuto. Ello no obstante, el Tra-
tado, desde el punto de vista de las obligaciones internacionales
asumidas, debera considerarse definitivo y perfecto. El Tratado
celebrado por los Plenipotenciarios (hablando siempre de Tra-
tados de la segunda categoria) debera, generalmente, conside-
rarse definitivo y perfecto, basandose en plenos poderes con-
feridos, sin reserva de ratificacion por el Soberano, si esta
reserva no se advirtio por los Plenipotenciarios que celebraron
el tratado. Coando los representantes de los Estados contrayen-
tes, que tengan pleno poder oficial, hayan celebrado el Tratad«
dentro de los limites del poder y suscrito el Protocolo defini-
tivo, dicho solemne acto debe considerarse perfecto é idéneo
para obligar definitivamente & las Partes contratantes, en nom-
bre de las que los Plenipotenciarios negociaron y concluyeron
el Tratado. Si se quiere, por el contrario, subordinar todo & la
condicion de la fiespreciso estipular expresamente
reserva en el & Eso no sé hizo en el de 1830.

Por otra parte, no debe olvidarse que aun tratandose en ge-
neral de los convenios internacionales, la ratificacién no siem-
pre se ha estimado como una condicidn absolutamente indispen-
sable para la validez de las obligaciones entre las Partes. Segun
el propio Fiore ( Derechointernacional publico, edic. esp., iii,
pag. 31 y siguientes), la obligacidén del Soberano depende del
pleno poder que el Plenipotenciario presente & la otra parte, y
de la reserva hecha 6 no en dicho poder al suscribirlo 6 ratifi-

carlo. Vattel ( [icis g anotado por Pradi
lib. ii, cap. xii, § 156 v. tambien Kluber, Droit des Y

Grocio, De Jure bn, xi, 12) opina que el Ministro provisto

de plenos poderes debe considerarse como un .y asi

como el mandatario obliga al mandante obrando dentro de los
limites del mandato, el Plenipotenciario que procede sin exceder
el poder recibido obliga al Soberano en cuyo nombre estipula al-
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gunacosa. «Lo que promete un , dice Martens (

des g8 48, citado por Fiore, pag. 32), ,etc., dentro
de los limites del poder que se le confirié y en cuya, virtud la
nacion extranjera negociara con él, es obligatorio para el Es-
tado que le autoriza, aun cuando se haya separado de otras
instrucciones secretas. EI derecho de gentes universal no exige
a este proposito una ratificacién particular.»

Cierto es que otros escritores de Derecho internacional exi-
gen como condicion indispensable para la validez general de
los Tratados la ratificacion por el Soberano ¢ las Camaras, se-
gun los casos; pero conviene notar, de un lado, que esta opinion
no cuenta con el apoyo unanime de los tratadistas, pues mu-
chos, como Field ( a
necesidad de la ratificacion cuando en el mismo Tratado se
haya hecho mencion de ella, y de otro, que la doctrina favora-
ble & la necesidad de la ratificacion ha tomado cuerpo en nues-
tros dias, por lo cual, no es la mas adecuada para juzgar un
Protocolo firmado en 1830. «Es corriente, escribe Bluntschli,
reservar expresamente.la ratificacion del Tratado; la firma en-
tonces no bastaria para hacerlo obligatorio. La reserva de la
ratificacion resulta & menudo de las circunstancias en las cua-
les el Tratado se celebrd, y en tal caso no es necesario que haya
sido formalmente mencionada.» Nadie podra decir que el Pro-
tocolo de 1830 entrafia aquellas circunstancias & que alude
Bluntschli. Anade éste: «La cuestion ha sido muy controver-
tida en otros tiempos. Hoy se tiende & presumir que la ratifica-
cion se ha reservado, en razén de la gran importancia de los
Tratados en la vida de las naciones.» (Bluntschli, Le droit -
ternational §#8419)

Este insigne y sabio escritor expone la doctrina siguiente:
«La firma del Protocolo definitivo 0 del documento especial
que contiene el Tratado por los enviados ¢ agentes provistos
de los poderes de los Estados contratantes, obliga cuando ha
sido escrito sin condiciones ni reservas.» Precisamente lo que
ocurre en el Protocolo de 1830. Y todavia afiade: «Cuando los
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representantes de los Estados han recibido los poderes nece-
sarios para celebrar definitivamente el Tratado, la firma del
Protocolo 6 del documento especial en el cual el Tratado se
consigna, obliga definitivamente a las Partes contratantes.»

Naturaleza juridica del Protocolo de 1830.

Dejando & un lado estas doctrinas, que apenas es necesario
recordar en el caso presente, dado que por su contexto y por
sus antecedentes el Protocolo de 1830 es un mero tramijte de
ejecucién de lo previamente estipulado en el Tratado principal
de 1829, una consecuencia logica de lo convenido, es preciso
analizar tanto el texto del Tratado de 1829 como el del mismo*
Protocolo y otros antecedentes, para calificar sin prevenciones
de escuela, con toda imparcialidad, la naturaleza juridica-po-
sitiva del referido documento.

El Protocolo de 1830 tiene su origen en el art. 6.° del Tra-
tado de 1829; los representantes que lo estipulan tenian indi-
cada su linea de' conducta en el art. 5.°, que entrafia hasta ufia
especie de determinacion de poderes; por altimo, en el art. 7.°
se define expresamente, de un modo indudable, el caracter de-
finitivo de las estipulaciones que cualquier Protocolo de ejecu-
cion contuviere.

En efecto; segun el art. 6.° del Tratado de 1829, «& fin de
obtener el resultado pacificador que persigue dicho Tratado a
la mayor brevedad posible, se ha convenido y conviene aqui
expresamente en que se nombrard y constituira una Comision,
compuesta de dos individuos por cada Republica, que :
ratifique y fije la linea dconforme & lo estipulado en el
articulo .

¢Y qué es lo que se ha estipulado en el articulo anterior?
En el art. 5.° tenian los Gobiernos, y los futuros representantes
Ilamados & ejecutar lo fdeterminada su linea de conducta.
En efecto; en ese artioulo se estipuldé que «ambas Partes reco-
nocen por limites de sus respectivos territorios los mismos que
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tenian antes de su independencia los antiguos Virreinatos de
Nueva Granada y el Peru, con las solas variaciones que juz-
guen conveniente acordar entre si, a cuyo efecto se obligan desde
ahora a hacerse reciprocamente aquellas cesiones de pequefios
territorios que contribuyan a fijar la linea divisoria de una ma-
nera mas natural, exacta y capaz de evitar competencias y dis-
gustos entre las Autoridades de las ».

Resulta, pues, de este articulo: a) determinada la linea ge-
neral de demarcacién & que debia atenerse la Comision, a que
se refiere el art. 6.° (la de los antiguos Virreinatos); b) for-
mulada expresamente la renuncia por adelantado (desde

ra)a los pequefios territorios que se estimare conveniente ce-
eder, para tener una linea divisoria mas natural, exacta y capaz
de evitar competencias y disgustos entre las Autoridades de las
fronteras. Y resulta del siguiente art. 6.° que las dos Partes
convienen en nombrar una Comision, «& fin de obtener ese re-
sultado a la mayor brevedad posible»; es decir, & fin de obtener
la lineade los antiguos Virreinatos, con las cesiones reciprocas
de pequerios territorios & que se renuncia desde ahora,que es lo
que los Gobiernos interesados hacen en el Protocolo de 1830.

Pero todavia hay otra indicacion en el art. 7.° que contri-
buye & esclarecer més el caracter que habria de revestir la Co-
mision, como Comision de ejecucion, y la indole definitiva de
sus estipulaciones. «Se estipula asimismo, dice el citado ar-
ticulo 7.°, entre las Partes contratantes que la Comision de
limites dara principio & sus trabajos cuarenta dias después de
la ratificacion del presente Tratado y los terminara a los seis
meses»; plazo demasiado perentorio para la conclusion de :un
Tratado solemne, con todos los trdmites de orden politico in-
terno (aprobacion de las Camaras legislativas, canje de rati-
ficaciones, etc.). Y afade el propio art. «Si los miembros
de dicha Comision discordaran en uno 6 mas puntos en el curso
de sus operaciones, daran & sus Gobiernos respectivos una
cuenta circunstanciada de todo, afin deque, tomandola en
consideracion, resuelvan amistosamente |0 MAas conveniente,
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debiendo entretanto continuar sus trabajos hasta su :
sin interrumpirlos de ninguna manera.")’)
Es decir, que en este Tratado se otorga a los Gobiernos y

a la Comision facultades plenas para fijar la linea divisoria en-
tre las dos Republicas, dentro de lo preceptuado en el art. 5.°,
sin necesidad de otro trdmite dilatorio, cuando los comisio- .
nados estan de acuerdo, 6 comunicando a sus respectivos Go-
biernos los puntos que determinaran discordancia, & fin de
que éstos, bien enterados del caso, 6 casos, resuelvan amisto-
samente lo mas conveniente. Si hubiera estado en el &nimo de
los autores del Tratado de 1829 (Tratado obligatorio para
ambas Partes, Tratado valido, que entrafia, como tal, la con-
formidad de las soberanias respectivas) el que la Comision se»
limitase & realizar un trabajo técnico, de propuesta, ¢la ha-
brian otorgado tan amplios poderes? Si los autores del Tratado
de 1829 no hubieran pensado que por el articulo 5.° se sefia-
laba imperativamente, como expresion de una voluntad comdn,
de un decidido y definitivo propésito, la linea general de

s ¢se concibe que otorgasen & los Gobiernos respectivos la
facultad de resolver ( @adice el texto) amistosamente
los puntos en que la Comision no lograse un completo acuerdo?
Porque no debe olvidarse que el Tratado de 1829 faculta & la
Comision para rectificar y jijar la linea divisoria conforme al
art. 0.° y a los Gobiernos para resolver amistosamente los pun-
tos sobre los cuales la Comisién no llegase & un acuerdo; todo
lo cual supone que el Protocolo de 1830 no puede pasar de la
categoria de un mero trdmite de ejecucion para hacer efectivo
practicamente el Tratado de 1829.

El texto del Protocolo.
¢Qué nos dice el texto del Protocolo? Toda su estructura
responde, con entera y absoluta fidelidad, & lo dispuesto en el

Tratado. Por de pronto, no hay en él indicacién alguna de la
cual pueda inferirse que su eficacia dependa de ningun acto ul-
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terior. De haber sido esta la inteligencia en que negociaban los
representantes, la habrian significado, reservando la eficacia de
lo convenido & una ulterior ratificacion. En cambio, resulta
muy clara en el Protocolo la distincidn consignada en el Tra-
tado, entre lo que debia tener una eficacia inmediata, por llegar
a un acuerdo, y aquellos puntos en que era preciso remitirse &
los Gobiernos respectivos, dandoles «cuenta circunstanciada de
todo, & fin de que, tomandola en consideracion, resuélvan amis-
tosamente lo mas conveniente», etc. (art.-7.° del Tratado de
1829). En el Protocolo, despues de una detenida ,
convino él Ministro de Relaciones Exteriores (Perd) en estas
bases (las del Representante de Colombia: limites del rio Ma-
«raiion, desde la boca de Yurati, aguas arriba, hasta encontrarse
al rio Huancabamba, etc., etc.); pero hubo un punto en que el
Ministro del Pera discrepd, por estimar que debia modificarse
lo propuesto, «poniendo por término, no la embocadura del
Huancabamba, sino la del rio Chinchipe, que conciliaba mas
los intereses del Perd, sin dafiar & Colombia. EI Enviado de
Colombia (continua el Protocolo) manifestd que todo lo que
podia ceder era lo que habia ofrecido, pues probado que la Cé-
dula de 1802 fué modificada, dependian Maynas y Jaéen del
Virreinato en 1807, cuando se estaba organizando el Obispado
de las Misiones de Caquetd 6 Yapurd y Andaquies....» El Re-
presentante del Per( entonces propuso: |.° Que se jijasen las
bases tal cual las propuso él Ministro plenipotenciario de Co-
lombia—punto gy 2.° Que se dejase

dientede modificacion (la propuesta ultima del Plenipotenciario
de Colombia) y se consultara al Gobierno de Colombia esta
modificacion»: y el Ministro de Colombia convino en todo,
«dando, desde ahoha, por reconocido él perfecto derecho de
Colombia & todo el territorio de la ribera izquierda del Marafién
0 Ameoes, y reconocia al Peru el dominio en la ribera derecha
—extremos convenidos,— quedando Unicamente pendiente de
resolver (luego lo demés se da por resuelto y sin reserva al-
guna) si debian regir los limites por Chinchipe 6 por Ruanca-
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bamba. Y para los efectos consiguientes firmaron este Pro-
tocolo......

Hay, por otra parte, un antecedente de mucho valor para
fijar el caracter del Protocolo de 1830: el dictamen de la Co-
mision que informdé al Gobierno peruano sobre el Tratado
de 1829. En él se indica, bien & las claras, en qué inteligencia
estaban los firmantes del dictamen, respecto del alcance de las
operaciones que habrian de efectuarse para llevar a completa
ejecucion el art. 5.° del citado Tratado. Dice asi el dictamen
de que se habla: «En orden & los articulos 5.°, 6.°, 7.°.y 8.°, por
los que se estipula el nombramiento de una Comision, com-
puesta de dos individuos nombrados por cada Gobierno, para
que recorra, rectifique y fije la linea divisoria, bajo la base de»
los linderos de los antiguos Virreinatos de Nueva Granada y el
Perd, cediéndose mutuamente las Partes contratantes las pe-
quefias porciones..... comenzando sus trabajos desde la embo-
cadura del rio Tumbes: la Comision opina que  ha elegido en
este delicado punto el medio mas l,prudente y recipro
atil & ambas Partes contratantes. Por el tenor de ellas, clara-
mente se advierte que estan autorizados los individuos de la Co-
mision & hacer todas las variaciones convenientes para terminar
esta........ o) sin otra mira que su conveniencia y cordial ar-
monia.... El término, para dar principioy concluir la Comisién
sus trabajos, es racional y concilia las garantias de una medida
hecha con calculo, prevision y tino para evitar diferencias.»

No parece dudoso, después de cuanto queda expuesto y ra-
zonado, que el Protocolo Pedemonte-Mosquera €S uUna conse-
cuencia natural y légica del Tratado de 1829, un tramite nece-
sario para llevar & plena y cumplida ejecucion los articulos 5.°,
6.°y 7.° del referido Tratado. Entrafia dicho Protocolo el tér-
mino juridico de una serie de negociaciones, de una historia de
luchas, de una evolucion, cuyo punto culminante esta, sin
duda, en el Tratado de 1829. La circunstancia de no alegar el
Protocolo de 1830 la Republica del Ecuador en otras diversas
ocasiones en que se intentd un arreglo entre ambas Partes, ex-
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pilcase por la situacion -especial de la Republica del Ecuador,
que en 1830 estaba unida a Colombia, y al separarse de ésta no
tuvo & su disposicion, francos y abiertos, los archivos de esta
Republica. Pero en todo caso, tal circunstancia no puede per-
judicar & la Republica del Ecuador, pues su ignorancia
hecho de la existencia de ese documento decisivo, de una prueba
favorable & su derecho, es de las que se excusan siempre.

A lo expuesto pudiera afadirse, como argumento impor-
tante para fundar la propia conviccion respecto del caracter de
Protocolo de ejecucion que tiene el de 1830, la opinién de la
otra Parte. Entre los documentos que se nos ha exhibido para
poder calificar con plena conciencia el valor juridico del Tra-
bado y del Protocolo, figura uno en el cual el Ministro del
Perd recuerda la existencia de ambos convenios, sefialandolos
con los siguientes expresivos términos: «Un Tratado solemne
y aceptado y un Protocolo de [

La eficacia y el valor juridicos del Protocolo de 1830 en-
cuentran su pleno apoyo: 1.°, en los términos mismos del Tra-
tado de 1829, y 2.°, en los antecedentes inmediatos de ambos
documentos.

En efecto; como ya se ha visto, hay una perfecta congruen-
cia entre el art. 5.° del Tratado y lo estipulado en el Proto-
colo. EI Tratado se conviene y acepta—por Colombia y el
Perl,—supuesta la condicién de que ambas Partes reconocen
por limites respectivos «los mismos que tenian antes de su
independencia los antiguos Virreinatos de Nueva Granada y el
Perd, con las solas variaciones que juzguen conveniente acor-
dar entre si....»; imponiendo el art. 6.°, como punto inicial, el
rio Tumbes, en el Océano Pacifico; y el Protocolo sefiala los
limites de conformidad con las indicaciones hechas, previas
propuestas de ambos representantes y detenidas discusiones.
Por otra parte, los antecedentes inmediatos que como explica-
cion del Tratado de 1829 y del Protocolo de 1830 pueden
aducirse, apoyan el valor juridico de este ultimo, & la vez que
dan la clave de interpretacion del primero. Mas claro: la inter-
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pretacion del art. 5.° del Tratado de 1829, indispensable para
conocer sil alcance, viene en apoyo de la eficacia juridica del
Protocolo, toda vez que hace ver como lo convenido en éste se
halla en perfecta armonia con la intencion implicita en lo esti-
pulado en 1829.

El art. 5.° del Tratado en cuestion determina una linea,
sin detallarla: los limites de las dos Republicas han de ser
«los mismos que tenian antes de su independencia los antiguos
Yirreinatos de Nueva Granada y el PerU». Pero ¢qué limites
eran esos? ¢Hay algun medio de saberlo, para ver si, en efecto,
el Protocolo de 1830 fué un tramite de ejecucion del pensa-
miento de los negociadores de 1829? Importa averiguar esto,
para definir aun con méas seguridad de acierto la naturaleza*
juridica del referido Protocolo.

La interpretacion del Tratado de 1829.

El problema que ahora nos solicita es el de interpretacion
de una clausula de un Tratado, no porque sus términos sean
gramaticalmente obscuros, pues no pueden ser mas claros, sino
porque pretendemos darnos cuenta del , de la intencion
de las Partes al redactar la clausula estipulada. «El concepto
de las Partes y el contenido de las obligaciones debera deter-
minarse (dice P. Fiore), no tanto mediante las palabras escri-
tas y la letra muerta, como por la verdadera intencion de los
contrayentes: injice semper autem quid senseris non quid dixe--
ris cogitandumy> ( ElDerecho internacional , § 686.)
Ha de suponerse en las Partes una absoluta buena fe, teniendo
presente este principio, que recuerda Martens: «Es de suponer
siempre que los Estados que han firmado las convenciones han
tenido en cuenta su ejecucion concienzuda» (ob., art. i, pa-
gina 523); es decir, que no han firmado con la idea de no con-
ceder lo que se desprende rectamente de lo convenido.
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Las negociaciones.—Yalor de las mismas para interpretar el
Tratado.

Para interpretar la clausula del art. 5.° del Tratado de 1829
en el sentido expuesto hay un procedimiento natural, que con-
siste en averiguar lo que al fijar los términos generales de
demarcacion de fronteras han dicho y convenido los represen-
tantes de las dos .Republicas. Es esta una interpretacion en
cierto modo autentica, pues nada puede dar autenticidad al
resultado de semejante operacién investigadora como la expre-
sion de la voluntad conforme de los mismos que han pactado
los términos de la clausula objeto del analisis interpretativo.
«Realmente estos antecedentes de toda clausula de un Tra-
tado internacional, comprendidos en las negociaciones prepa-
ratorias, tienen un valor decisivo para determinar el recto
sentido y alcance de las férmulas aceptadas en definitiva. En
primer lugar, no sélo son algo asi como la exposicion de moti-
vos del Tratado, como su comentario , o sblo repre-
sentan, respecto del Tratado, una funcidn analoga a la de las
discusiones y decisiones de los Cuerpos legislativos con res-
pecto & las leyes; sino que por la indole especial de los Trata-
dos internacionales, con su caracter de compromisos razona-
dos, discutidos, negociados, & los cuales se ha podido llegar
merced & una serie de inteligencias concretas, de propuestas
parciales y de aceptaciones, de tanteos y transigencias, los an-
tecedentes & que se hace referencia son parte integrante de los
Tratados mismos. De suerte que al acudir a ellos, no se in-
quiere, como el comentarista que busca en la exposicién de
motivos de una ley ¢ en la discusion de las Camaras, la razén
de una interpretacion, la intencién del legislador, sino que se'
busca el complemento indispensable de la formula aceptada en
una clausula, ya que la voluntad colectiva, la-coincidencia de
intenciones, el acto sintético que sirve de apoyo a la clausula,
no se agota en ésta, sino que ha tenido que ir consolidandose
en las negociaciones, bien sea en virtud de coincidencias 0
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acuerdos verbales, bien en forma de conformidades tacitas,
bien, en fin, de cualquiera otra manera.

Esta doctrina cuenta con el asentimiento de ilustres escrito-
res de Derecho internacional.

«Podemos empefiar la fe, dice Yattel, lo mismo tacita que
expresamente, porque basta que la demos para que sea obliga-
toria. La fe tacita se funda en un consentimiento tacito, y esto
se deduce de una justa consecuencia de nuestras acciones.»

{Derecho de glib. n, cap. iv, 234.) «Todas las comunica-

ciones puramente verbales, dice Wheaton, que preceden a la
firma de una convencion escrita, se consideran como encerra-

das en el acto mismo.» {Elem.de Dr.

cosas, afiade Yattel, sin las cuales no pueda verificarse lo qufc
se ha convenido, estan concedidas tacitamente.» Todos los tra-
tadistas encarecen el valor especial de las negociaciones que
preceden & un Tratado. Heffter, por ejemplo, las eleva a la ca-
tegoria de fuente del Derecho internacional; «la fuente, dice,
maés fecunda del derecho de gentes son, sin duda, las conven-
ciones internacionales con las negociaciones » {Le
Droit international de I'Europe, § 9.) Por su parte Fiore afirma
que «el espiritu de toda disposicion (al interpretar los Tratados)
se determinard teniendo en cuenta los motivos segun resultan
de las discusiones concernientes & los pactos , conteni-
das en las actas y los trabajos preparatorios que precedieron
a la redaccién del Tratado» (ob. cit. § 694). Sentando una
doctrina general, Pradier Foderé considera el examen de «los
protocolos, las actas de negociacién, los diversos escritos ema-
nados de los negociadores» como uno de los medios adecuados
para penetrar en el espiritu de los Tratados.

La necesidad ineludible de acudir & los protocolos 6 confe-
rencias preparatorias para interpretar el texto del Tratado
de 1829, aparece reconocida, aunque sea con el objeto de evitar
sus efectos, por estimarlos contrarios & sus derechos, por el
Ministro del Pert, Sr. Garcia, en uno de los documentos que se
nos exhiben para formar nuestra conviccién y juicio (de 1888):
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«aceptado, dice, que haya una linea convenida que trazar,
segun el Tratado de 1829, hay que venir a parar légicamente
en los protocolos del mismo afio, Unico documento en que se
designa aquella linea por el Tumbes, el Chinchipe y el Mara-
fidn, con mengua notoria de nuestros derechos».

-

La intencién de las Partes.

Examinada la situacion de las cosas, en el periodo inmedia-
tamente anterior a la estipulacion del Tratado de 1829, resulta

evidente que Colombia entendio , antes, eny después de
las negociaciones, por limites de los Virreinatos de Nueva Gra-
«nada y el Perd los ges decir, los de la época colonia

los sefialados por el Rey de Espafia, como Soberano de aquellos
territorios.

El Perd pretendio en aquella segunda conferencia, al tratar
de la cuestion de limites por dérgano de su Plenipotenciario,
«qgue se estuviese en esta parte & la posesion actual del territo-
rio». EIl Plenipotenciario de Colombia observo cuan conve-
niente le parecia declarar desde ahora esta cuestion en términos
mas precisos, para no dejar el menor motivo de disgusto entre
ambos paises en los momentos en que se acercaban & tratar de
reconciliarse tan de buena fe; que la demarcacion de los anti-
guos Virreinatos de Santa Fe y Lima era la mejor que debia
adoptarse, porque era justa...., y porque el Gobierno del Pera.
ha consentido ya en ello, como lo manifiesta el Tratado de li-
mites que exhibidé prescindiendo de lo que se estipulé en Tar-
qui. «Colombia, dijo, no es ahora de peor condicion que lo era
entonces, ni es posible consentir en otra cosa sin echar por
tierra la ley fundamental que desde su creacién se ha comuni-
cado y circulado por todas partes....» Contestando el Plenipo-
tenciario de Colombia & observaciones de el del Peru, insistio
en la demarcacion délos Virreinatos, la cual decia, «ademas
de las conveniencias mutuas, tiene en su apoyo la justicia, como
lo acreditan los titulos que presentd sobre la ereccion del -
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natode Santa Fe. desde principios del siglo pasado». En
esta virtud redactd las siguientes proposiciones:

«Ambas Partes reconocen por limites de sus respectivos terri-
torios los mismos que tenian antes de su independencia los
extinguidos Virreinatos de Nueva Granada y el Peru, con las
solas variaciones que juzguen conveniente acordar entre si,
& cuyo efecto se obligan desde abora & hacerse reciprocamente
aquellas cesiones de pequefios territorios que contribuyan &
fijar la linea divisoria de una manera mas natural, exactay
capaz de evitar competencias y disgustos entre las Autoridades
y habitantes de las fronteras.»

No se copian las otras dos proposiciones, porque pueden
verse en los articulos 6.°y 7.° del Tratado de 1829, copiadosb
mas arriba.

Segun las conferencias, «el Plenipotenciario del Peru ofrecié
tomar los articulos propuestos por el de Colombia, en conside-

> racion para expresar su opinién luego que se renueve la con-
ferenciax.

En la tercera conferencia el Plenipotenciario del Peru dijo,
entre otras cosas, «que debiendo partir las operaciones de los
comisionados de la base establecida de que la liDea divisoria de
los dos Estados es la misma que regia cuando se nombraban
Virreinatos de Limay Nueva Granada antes de su independen-
cia, podian principiarse éstas por el rio Tumbes, tomando desde
él una diagonal hasta el Chinchipe y continuar con sus aguas
hasta el Marafidn, que es el limite mas natural y marcado entre
los territorios de ambos y él mismo que sefialan todas las cartas
geogréficas antiguas y modernas'».

El Plenipotenciario de Colombia se manifest6 muy compla-
cido al ver como el del Pera facilitaba la reconciliacion; pero
insistio en la necesidad de atenerse a los limites antes indica-
dos, afirmando que Colombia no ha aspirado a otra cosa en sus
relaciones con la otra Republica que a defender lo que cree ser
suyo Yy se encuentra apoyado en titulos suficientes. «No entrara,
dice, en una discusién prolija sobre esta materia por defecto de
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noticias topogréaficas. Cree, sin embargo, que su Gobierno se
prestard a dar instrucciones & los comisionados para que esta-
blezcan la linea divisoria, siguiendo desde Tumbes los mismos
limites conocidos de los antiguos Virreinatos de Santa Fe vy
Lima hasta encontrar el rio Chinchipe, cuyas aguas y las del
Marafion continuaran dividiendo ambas Republicas hasta los
linderos del Brasil.....»

El Plenipotenciario del Per( se hizo cargo de la propuesta
del de Colombia, pues ofrecié tomarla en consideracion para
que ambos Gobiernos obrasen de acuerdo.

Los titulos alegados por Colombia. :
€ ) !

Pero ¢cuales eran los titulos a que se referia el
Plenipotenciario de Colombia para formular su propuesta y
darse por satisfecho para sefialar el contenido de sus aspiracio-
nes con referirse & los limites de los antiguos Virreinatos de
Santa Fe y de Lima? Bien claramente los sefiala al referirse &
los titulos «para la ereccion del Virreinato de Santa Fe desde
principios del siglo pasado». No podian ser otros que la Cédula
del 27 de Mayo de 1717, por la que se erigié dicho Virreinato
de Santa Fe, y otra de 20 de Agosto de 1739, por la que se
restablecio nuevamente el Virreinato extinguido en 1723.

En la Real Cédula de 1717 se comprende dentro de lajuris-
diccién territorial completa del Virreinato que se erige el te-
rritorio de Quito.

«Y asimismo he resuelto, dice el Rey, que el territorio
jurisdiccion que el expresado Virrey, Audiencia y Tribunal
de Cuentas de la ciudad de Santa Fe han de tener es que sea
toda la provincia de Santa Fe, Nuevo Reino de Granada, las
de Cartagena, Santa Marta, Maracaibo, Caracas, Antioquia,
Guayana, Popayan, y esade Quito con todo lo demas
nos que en ella la g Mas adelante, hablando de la
supresion de la Audiencia de Quito, dice: «Por ser Mi expresa
voluntad que esa Audiencia de San Francisco de Quito quede
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extinguida.... y que toda la jurisdiccion y términos compren-
didos en ella se agreguen.....a la Audiencia de Santa Fe......»
En la Real Cédula de 1739 dice el Rey que ha resuelto «esta-
blecer nuevamente el Virreinato del Nuevo Reino de Granada
y nombrado para él al teniente general D. Sebastian de Es-
lava.... . siendo juntamente Presidente de Mi Real Audiencia
de la ciudad de Santa Fe en dicho Nuevo Reino de Granada y
Gobernador y Capitan general de él y provincias que se han

agregado, que son esa de Quito con el territorio de su Capitania
general y Audiencia; es & saber: la de Popayan y Guayaquil....,
permaneciendo y subsistiendo esa Audiencia de Quito y la de
Panama con la misma subordinacion y dependencia de este
Virrey....»

¢Cudles eran los territorios sometidos & la jurisdiccion del
Virrey por el lado de Quito, es decir, por el lado de lo que
hoy es Republica del Ecuador? Examinese la Real Cédula de
ereccion de la Audiencia de Quito, agregada, por una agrega-
cion territorial y jurisdiccional completa, al Virreinato de
Santa Fe. Dice dicha Real Cédula: «Audiencia y Cancilleria
Real de San Francisco de Quito. En'la ciudad de San Fran-
cisco de Quito, en el Peru, resida otra nuestra Audiencia y
Cancilleria Real con su Presidente, cuatro Oidores que tam-
bién sean Alcaldes del crimen, un Fiscal, un Alguacil ma-
yor...., y tenga por distrito la provincia de el , Y por la
costa, hacia la parte de la ciudad de los Reyes, hasta el puerto
de Paita exclusive; y por la tierra adentro, hasta :

Marca, @ms Moyobamba y Motilones , inclu-
yendo hacia la parte susodicha los pueblos de Jaén,

Id Loja, &) @l.a Zarzay , con todos
los demés pueblos que estuvieren en sus comarcas y se :
y hacia la parte de los pueblos de la Canela y , tengan

los dichos pueblos con los demés que se descubriesen; y por la
costa, hacia Panama, hasta el puerto de la Buenaventura inclu-
sive, y la tierra adentro a Pasto, Popayan....; porque los de-

mas lugarés de la gobernacion de Popayan son de la Audien-
[
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cia del Nuevo Reino de Granada, con la cual y con la Tierra
Firme parte términos por el Septentrion, y con la de los Reyes
por el Mediodia, teniendo al Poniente la mar del Sur y al
Levante provincias aun no pacificas y » (Ley X,
tit. xv, lib. ii de la Recopilacion de Indias.)

Segun lo expuesto, enlazando la Real Cédula de ereccidn

de la Audiencia de Quito, en la cual se hace su demarcacion
territorial, con las Reales Cédulas de 1717 y 1739, de ereccidn
del Virreinato de Nueva Granada, que adscriben a su
cion territorial los términos de la Audiencia de , con lo
sostenido en las negociaciones del Tratado por el Represen-
tante de Colombia, que siempre alude de un modo explicito,
«como & titulos de derecho, & las Reales Cédulas de 1717 y1789
expresivas de los limites territoriales del Virreinato, que se ha
convertido por la independencia en un Estado, la Republica
de Colombia, parece indudable cuél tuvo que ser la intencidn
de las Partes al convenir el art. 5.° del Tratado.

Antecedentes y motivos del Tratado de 1829.

Examinemos los antecedentes y motivos del Tratado, a saber:
I. El convenio de Girén.—II. La guerra entre Colombiay el
Perd.

¢,Que dispone el convenio de Giron?Por de pronto este con-
venio comprometia a ambas partes contratantes a que sobre
las bases en él formuladas se redactase el Tratado de paz que
habia de celebrarse en Guayaquil. «Las Partes contratantes 0
sus respectivos Gobiernos, dice el art. 2.°, nombraran una Co-
mision para arreglar los limites de los dos Estados, sirviendo
de base la division politica de los Virreinatos de la Nueva Gra-
nada y el Perd en Agosto de 1809, en que estallo la revolucion de

Quito, y se comprometen & cederse reciprocamente aquellas pe-
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queiias partes del territorio que por los defectos de una inexacta
demarcacion territorial perjudican & los habitantes.»

Es decir, el general Sucre (de Colombia) , después
de una victoria de sus armas—acto de soberania positiva en el
imperfecto derecho internacional,—Ilos términos del arreglo al
Peru. «V. E., decia el general Sucre al Ministro de Relacio-
nes Exteriores al informarle del éxito de la campafiay del con-
venio celebrado, hallara por mi ratificaciéon que hemos podido
sacar mas ventajosas condiciones, y aun imponerlas abusando
de la victoria; pero juzgué del honor de la Nacion y del Go-
bierno que el Ejército concediera casi lo mismo que habiamos
exigido antes de la batalla.» En efecto, el 3 de Febrero de 1829,
antes de la batalla, el general Sucre notificaba, en nombre dé’
Colombia, al general Lamar, Presidente del Perd, que Colom-
bia no pensaba en conquistas y formulaba bases de arreglo,
figurando en la minuta remitida una base segunda en la cual
proponia lo mismo que imponia después del triunfo, y con lo
que el general Lamar no se conformd, pues el 7 de Febrero,
contestando al general Sucre, formulaba la siguiente proposi-
cién en cuanto & limites: «Se nombrardn comisionados que
establezcan los limites de los dos Republicas.» Esto es: Colorn-,
bia, antes de la victoria, quiere los limites de los antiguos Vi-
rreinatos, el Per( no, pues quiere que los comisionados los
fijen, sin prejuzgar un criterio general. Colombia vence, € im-
pone al Peru los limites del antiguo Virreinato como base de
demarcacién: lo mismo impone al negociar el Tratado de 1829,
y eso es lo que se refleja en el Protocolo de 1830.

Pudiera observarse acaso que en todo lo expuesto sélo se ve
clara la intencion de una de las Partes, no de las dos; pero im-
porta no olvidar la situacién de las cosas ni la indole del Tra-
tado de 1829, & cuya ejecucidn se refiere el Protocolo en cues-
tion. Tal situacion entrafia una guerra (el estado de naturaleza
aplicado & las naciones), y, como consecuencia, dos potencias
discuten un Tratado depaz, una de ellas como vencedoray otra
como vencida, resultando por necesidad que hay quien impone
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ciertas condiciones: en este caso Colombia es la que las impo-
ne. Ahora bien; el art. 5.°—que se pone en ejecucién en el
Protocolo de 1830—fué redactado segun las exigencias de
Colombia, claramente expresadas antes de la guerra y después
de la victoria: lo que importa precisar bien es lo que Colombia
exigia; pues eso mismo, y por lafuerza del , que es una
fuerza moral persistente que obra & distancia, es lo que ahora
exige la Republica del Ecuador al través del tamiz del Proto-
colo de 1830.

Es preciso, ademas, tener muy presentes ciertos detalles de
las negociaciones. En la conferencia de 17 de Septiembre de
1829, discutiendo los articulos formulados por Colombia, que
(expresamente se refieren & los limites de los antiguos Virrei-
natos, segun los titulos de ereccion «desde principios del siglo
pasado» (Reales cédulas de 1717 y 1739), el Representante del
Peru se da cuenta perfecta, como no podia menos, de la exi-
gencia del de Colombia, y bpone una linea— Tumbes, Chin-
chipe, Marafidn— «que es el limite, dice, mas natural y mar-
cado entre los territorios de ambos, y el mismo que sefialan
todas las cartas geograficas antiguas y modernas», linea que
el Representante de Colombia reconoce que se acerca a la de
reconciliacion. Ahora bien, siendo esto asi, no parece dudoso
que la intencion comudn de las Partes, el espiritu que explica
el art. 5.° del Tratado de 1830, entrafiaba el supuesto de una
linea que reconociera por limites las fronteras de los antiguos
Virreinatos. ,

itj
Las reservas mentales y la simulacion.
Solo cabe oponer frente & este razonamiento una evasiva, 0,
mejor, el supuesto de que el Representante del Peru hubiera

aceptado lo propuesto por Colombia con reservas mentales;
pero esto no puede admitirse, dado el contexto de los docu-
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mentos examinados, de los que resulta que hubo la coinciden-
cia de voluntades necesarias para constituir la voluntad comun,
alma de todo convenio. Colombia, en efecto, propuso; el Peru
discutié y p acercandose & Colombia; ésta insisti6 en su
punto de vista; el Peru se dio plena cuenta de esta.insistencia,
y en el Tratado resulta suscripta la formula de Colombia,
segln la que la demarcacién habia de hacerse con arreglo a los
limites de los antiguos Virreinatos, y tal cual resultan de los
titulos & de principios del siglo XV IIl. Y no solo el
Representante del Peru, el Perd mismo se dié cuenta de lo es-
tipulado, segun se infiere del dictamen de la Comisién que
inform¢é al Congreso peruano sobre el Tratado de 1829.

Mas admitase en hipotesis que la aceptacion por el Repre*
sentante del Per( de la propuesta del de Colombia no expre-
saba aquella leal conformidad de una voluntad reflexivamente
elaborada para concurrir & formar la voluntad comun, sinte-
tica, que entrafia, como propulsor de los. derechos y de los
deberes de las Partes, todo pacto, convenio 6 Tratado en la
vida civil de los individuos y de las naciones; esto es, que el
Representante del Perd simulé una conformidad que no exis-
tia, con animo de dar largas al asunto, de dejarlo en una vaga
indeterminacion, que permitiera ulteriores gestiones y trami-
tes. Repugna admitir tal supuesto, contrario & la ética de toda
negociacion juridica y social, sobre todo entre Estados que han
de representar la garantia del reinado del Derecho, y que,
ademas, entrafiaria tan graves consecuencias como la de que no
se habia procedido con aquella buena fe que todos los exposi-
tores del Derecho internacional estiman como base de las esti-
pulaciones, condicion esencial de los Tratados, hasta el punto
de que ha de suponerse siempre que la hubo. Conviene adver-
tir que esas reservas tesas segundas intenciones no per-
tenecen al grupo de las habilidades diplomaticas , en
virtud de las cuales los negociadores procuran mejorar la si-
tuacion de su representado, obtener las condiciones mas venta-
josas, pues en estos casos la habilidad no puede entrafiar ni
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suponer que lo que se aceptd no iué aceptado sino & reserva de
no cumplirlo. La habilidaden la negociacion es legitima.

engaio, no. El supuesto de que haya habido por parte de un
negociador ¢ firmante de un Tratado reservas mentales, segun-
das intenciones, propdsitos de no comprometerse alo que apa-
rentemente resulta comprometido, no puede admitirse en buena
doctrina juridica como base de una recta interpretacion. «La
diplomacia, dice Heffter, que sigue un sistema ficticio, contra-
rio a la marcha de la historia y del espiritu de la sociedad,
merece severisimas censuras. Solo debe culparse & si misma si
llega & resultados diametralmente opuestos & sus combinacio-
nes» (ob. cit., lib. m). «La buena fe pide, escribe Yattel,
<sque cada uno explique sus promesas claramente y sin ninguna
ambigledad.» (Derecho de gentes, \ib. h, cap. n, § 231.) «Col
los términos nada son, se lee en Pradier Fodere, sin la inten-
cion que debe dictarlos; como la intencion suficientemente co-
nocida es la Unica que proporciona la verdadera materia de la
convencion, es decir, lo que es prometido y aceptado, pedidoy
acordado, cuando se ve manifiestamente la intencion de los con-
tratantes no esta permitido torcer el sentido de las palabras en
un sentido contrarios (ob. cit., 8 1.170). Y en el caso presente,
la intencion de las Partes resulta bien de manifiesto concor-
dando el art. 5.° del Tratado de 1829 con la propuesta hecha
en las conferencias por el Representante de Colombia, el ar-
ticulo 2.° del convenio de Girdn, la minuta del general Sucre
y las Reales cédulas de 1717, 1739 y la de ereccion de la
Audiencia de Quito. «Por otra parte, afiade Pradier Fodere,
esta regla (la expuesta) rechaza los embrollos sobre las pala-
bras para eludir el verdadero sentido de la expresidn entera,
rechaza las reservas mentales» (idem, § 1.179).

Pero, repetimos, que no puede realmente admitirse como fac-
tor legitimo, como presuncion fundada para la interpretacion
del Tratado de 1829, que el Representante del Perd simulase
una conformidad que no existia, ni que abrigase reservas men-
tales. En primer lugar, porque nada hay en las negociaciones

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



— 31 —

que autorice tan aventurada presuncion; el Representante del
Per( se enterd bien de las proposiciones de Colombia (segunda
conferencia); medito sobre ellas: «el Plenipotenciario del Peru
ofrecié tomarlos en consideracion (los articulos redactados por
el de Colombia), para expresar su opinion luego que se renueve
la conferencian. Y, en efecto, en la tercer conferencia se hizo
cargo de ellos, propuso una linea de demarcacién que se acer-
caba a la exigida por Colombia, y ante la insistencia del Ple-
nipotenciario de ésta de atenerse a lo resultante de los titulos

sufidertes, esto es, & los limites de los antiguos Virreinatos, el
Plenipotenciario del Peru, después de ofrecer que lo tomaria en
consideracion para que ambos Gobiernos obrasen de
habld de los reemplazos.... ,

Tampoco en el dictamen de la Comision que informé al Con-
greso peruano resultan las reservas mentales, ni la simulacion.
Nada hay alli que recuerde lareserva, v. gr., de la Real Cedula
de 1802, invocada mas tarde, ni la simulacion de que se acep-
taba el art. 5.° del Tratado de 1829, con todos sus supuestos
necesariamente, claro es, para luego obtener una demarcacion
que rectificase las pretensiones de Colombia antes de la guerra,
causa de la guerra y motivo del Tratado. Hay, si, la idea de
que se ha llegado & una solucion , que la Comisién con-
cretara en la ejecucion del Tratado de un modo practico y efec-
tivo, procurando obtener entonces, dentro de lo dejado & tran-
sacciones amistosas, las soluciones mas favorables. Esto es lo
que en definitiva representa el Protocolo de 1830, siendo ello,
al propio tiempo, lo que justifica y da mayor fuerza a este
mismo Protocolo.

Lo dnico que legitimamente puede admitirse, lo que se in-
fiere, no de la actitud del Plenipotenciario peruano en las ne-
gociaciones (que es lo que para el caso importa), pero si del
despacho con que éste elevo al Ministro de Relaciones Exterio-
res del PerG el Tratado, es que la ulterior intervencion de la
Comision de limites podria aprovecharse para obtener tales 6
cuales ventajas territoriales, dentro ya de una linea general
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establecida y aceptada. Esto es lo que se desprende tambien
del informe de la Comision que dictamind sobre el Tratado
de 1829 ante el Congreso peruano, y eso es, por ultimo, lo que
resulta del Protocolo de 1830 al preparar la ejecucion de aquel.

Pero en el caso de que, en efecto, hubiera habido simulacion,
reservas mentales,-engafio, ¢puede esto admitirse en buenos
principios juridicos como base de una interpretacion racional
y como origen de derechos en pro del que hubiere intentado el
engafio? Equivaldria a trastornar en su nacimiento mismo el
orden ético que sirve de base al orden juridico dentro del cual
viven los pueblos cultos. «El que pretende que el acto es si-
mulado, revierte contra su propio hecho, dice Dalloz. Las
«reservas mentales, las simulaciones, las palabras de doble sen-
tido empleadas con intencion, dafian la fe en los Tratados.»
«La verdadera razon de una promesa, escribe Y attel, es aquella
que el contrato, la naturaleza de las cosas y otras circunstan-
cias manifiestan suficientemente; porque seria inatil y ridiculo
alegar algun designio distinto que se hubiera tenido secreta-

mente en el &nimo....: la regla que acabamos de enunciar sirve
también para destruir los pretextos y las evasivas de los que
procuran eludir lasleyes y los »

No se concibe la posibilidad de admitir en la interpretacion
de un convenio que la simulacion 6 el engafio sean fuente de
beneficios para quien los emplea, ya que es maxima general de
Derecho que nadie puede enriquecerse legitimamente con su
propio acto ilicito. ¢ Quién se atreveria a tomar en cuenta para
dirimir una contienda la actitud simulada y dolosa de una de
las partes? Antes bien ha de verse en el dolo, en la simulacién,
en las evasivas, una prueba de la sinrazon con que quien ios
emplea procede en sus reclamaciones y disputas.

El hecho revolucionario.—Yarios actos de soberania.

En este rapido estudio de caracter sintético, cimplenos ahora
examinar otros fundamentos alegados por Colombia y el Ecua-
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dor, y que ayudan & interpretar el Tratado de 1829, y por ende,
a explicar la existencia y alcance del Protocolo de 1830.

Colombia, al determinar los limites invoca el uti
del afio 1809, y en el convenio de Giron afirma que los limites
entre los dos Estados han de establecerse «sirviendo de base la
division politica de los Virreinatos de la Nueva Granada y el
Perd en Agosto de 1809 en que estallé la revolucion de Quito».
Colombia entendia, pues, apoyar su derecho, tanto en los titulos
del siglo xvi y xvm, como en las consecuencias de la revolu-
cion de Quito. Pero ¢qué valor tiene la alusion directa de Co-
lombia al hecho revolucionario en relacién con la definicion de
las demarcaciones territoriales de los Estados hispanoamerica-
nos constituidos sobre la base de las antiguas colonias espa-»
fiolas?

Para darse cuenta exacta del problema y de las consecuencias
juridico-politicas que entrafia su solucion, bastara advertir que
se trata ante todo de fijar quién se , en el momento cul-
minante en que nacid a la vida internacional una entidad poli-
tica, soberano PO mejor, aspirante a ; esto es,
el sujeto 6 agente de la revolucion en Quito, ya que Quito es el
término que expresa la zona 6 esfera de accion territorial del
movimiento revolucionario. En las leyes constitutivas de los
nuevos Estados que surgen y se organizan sobre la base de las
colonias espariolas, en virtud de la ruptura del lazo de inde-
pendencia 0 tutela respecto de la Metrépoli, se alude & los li-
mites de las antiguas circunscripciones politicas de jurisdiccion
coloniales. La primera confederacion de las Provincias Unidas
de Nueva Granada organizose sobre la base de una especie de
pacto federal de 1811, y en el titulo segundo de éste se dice:
«Son admitidas y forman parte por ahora de esta Confedera-
cién todas las provincias que al tiempo de la revolucién de la
capital de Santa Fe, el 20 de Julio de 1810, eran reputadas y
consideradas como tales, y que en continuacion y en uso de
este derecho reasumieron desde aquella época su gobierno y

administracion interior.» Halldbase por entonces Quito en estas
5
S
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condiciones. Pero ademas el art. 23 delimitaba de una manera
expresa la extension de sus territorios y comprendia en ellos
los que se vienen disputando por el Peru, sancionando asi el

alcance territorial del movimiento de 18009. reputaran m-
disputablemente de éste—habla del Congreso—todas las que se
pueden considerar bor estar inhabitadas y fuera de |

limites conocidos de la misma provincia, aunque comprendidas
bajo la demarcacion general del reino y de sus lineas divisorias

con otras potencias y Estados 6 antiguos , tales como
las que bafian el alto [ : , Caque
Guaviari y otros ppor descargar enelprimero 6 enelgre

Orinoco."»Es decir, que los sancionadores del movimiento revolu-
cionario conceptuan como limites de la accion de éste los de los
antiguos Virreinatos (Reales Cédulas de 1717 y 1739, en con-
cordancia con la de 1563 de ereccion de la Audiencia de Quito).
La ley fundamental—otro acto de soberania—de 17 de Diciem-
bre de 1819, del Congreso de Venezuela—representacion sobe-
rana,—sefala el territorio de la Republica de Colombia en esta
forma: «Art. 2.° Su territorio sera el que comprendian la anti-
gua Capitania general de Venezuelay el Virreinato del Nuevo
Reino de Granada..... Art. 5° La Republica de Colombia se
dividird en tres grandes departamentos: Venezuela, Quito y
Cundinamarca, que comprendera las provincias de la Nueva
Granada, cuyo nombre queda desde hoy suprimido....» En la
segunda ley fundamental se lee lo siguiente: «Art. 5.° El terri-
torio de la Republica de Colombia serd el comprendido dentro
de los limites de la antigua Capitania general de Venezuela y el
Virreinato y Capitania general del Nuevo Reino de Granada.»
La Constitucion colombiana de 6 de Octubre de 1821 decia:
«Art. 6.° El territorio de Colombia es el mismo que compren-
dieron el antiguo Virreinato de Nueva Granada y Capitania
general de Venezuela.» Y por si no fuera bastante, afiade el
articulo 7.°: «Los pueblos de la extensidén expresada que estan
aun bajo el yugo espafiol, en cualquier tiempo en que se liber-
ten, haran parte de la Republica, con derecho y representacion
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iguales....» La ley de division territorial de 25 de Junid de 1824

supone que el antiguo Virreinato era la base del territorio
colombiano independiente por el acto revolucionario, y en su

virtud comprende, como parte del departamento del Ecuador,
Quijos, Mainas y Jaén: entre los cantones de la provincia de
Pichincha, habla de Quijos; entre los de la de Chimborazo,

habla de Macas; el departamento del Azuay comprende Jaén

de Bracamoros y Wsiendo capital , 'y dice: «Los
cantones de las provincias de Jaén y Mainas y sus cabeceras

son: |.°, Jaén; 2.°, Borja, y 3.°, Jeveros.»

Es decir, que Colombia, en los momentos criticos, al consti-
tuirse como Estado independiente, consideraba, sin vacilar, que
el territorio atraido & su jurisdiccion soberana, por el hecho de»
la emancipacion colonial, comprendia la demarcacion del anti-
guo Virreinato, inclusive el territorio de la Audiencia de Quito.
Y este criterio lo mantuvo, desde el primer momento, frente
al del Peru, cuando éste alcanzé también su independencia por
virtud de otro hecho revolucionario analogo al de Quito.

Doctrina juridica del acto de independencia.—Las naciones.

Por otra parte, Colombia partia para definir su accion auto-
noma, su personalidad internacional, su base , s de-
cir, sujurisdiccion en el espacio geografico—del hecho mas ca-
pital y de méas alta trascendencia, del hecho critico en el pro-
ceso de formacion de los pueblos hispano-americanos: el hecho
de la revolucion y de la g—su corolario politico.

¢Qué valor juridico debe atribuirse al hecho revolucionario
que engendra un acto de independencia nacional eficaz? EIl acto
de independencia de un pueblo, que ahfin, aunque sea después
de las naturales vicisitudes—ejemplos, Estados Unidos, Esta-
dos hispano-americanos,—tiene éxito consagrado, es como la
fe de vida de una nacionalidad, que merece serlo con todas sus
consecuencias; es, en el fondo y por su alcance, un verdadero
acto de soberania en que pretende y logra afirmar la existen-
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cia de esa Bes decir, de un agente plenamente capaz
para la vidajuridica, condicion esencial para que una naciona-
lidad se constituya y organice y obre como Estado. Pero una
nacion que aspira, mediante un movimiento de independencia
—consecuencia natural del sentimiento de nacionalidad,—& mos-
trarse soberana, no es una abstraccion, no es una entidad ideal,
no entrafia solo la reunidn voluntaria de determinados esfuer-
zos humanos, la coincidencia de corrientes sociales; es la nacion
siempre un pueblo mas, un Bun pueblo en un
0 como decia Renan en su incomparable conferencia Qui est ce
qu'une nation ?eslaunién de un pueblo con una tierra, 6 cor
afirma Burgess en su Ciencia politica y Derecho constitucional
*comparado, definiendo la nacién en su plenitud perfecta, «una
nacién es una poblacion dotada de unidad , que habita un
territorio dotado de unidad geograficas. Aunque la Nacion no
siempre posea como basefisica la apetecida unidad geogréfica,
porque no siempre coinciden la evolucion del factor personal,
el pdlg con la adaptacion geografica delimitada, por lo que
se llaman las fronteras naturales, supone lo que Renan indica
—un plebiscito constantemente renovado,—Yy nada puede com-
pararse en el orden de la renovacion plebiscitaria al acto de in-
dependencia, que es a la vez un acto de independencia personal
y territorial. Porque no debe olvidarse que la nacién, como
sociedad, como union de hombres, es una sociedad total, com-
pleta, en el sentido de Krause y de Schaffle, es decir, que
abarca y recoge al hombre en la complejidad general de su
vida, no en una cualquiera de sus relaciones, asentado en un
determinado medio geogréafico; es, ademas, una sociedad pro-
ducto de la Historia, establecida de una manera normal y per-
manente en un territorio propio, y formada en unidad de pue-
blo, merced & la comunidad de caracteres étnicos, en virtud,
ya sea de la unidad de la raza, ya de la funcién intima de razas
distintas, ya del predominio de una mas culta 6 dominante.
La nacion entrafia una especie de conciencia colectiva, un yo
que se exterioriza en la aspiracion hacia una patria, con su
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genio propio—el genio nacional,—y que en definitiva, si tiene
fuerzas suficientes—acto de independencia, v. gr.,—se afirma
como personalidad politica (Estado). En suma, toda nacion
ha de tener:

A. Un po sentir la atraccion de la idea de constituirlo,
y un pueblo no es la mera suma 6 agrupacion numerica de in-
dividuos que viven en cualquiera extension de tierra. Ya dijo
JBluntschli ( Teoriadel Estado, pag. 68): «Las naciones y los
pueblos son formaciones de la Historia; un pueblo se forma
lentamente con una especie de desenvolvimiento psicologico....;
una muchedumbre reunida al acaso no forma un pueblo.... Para
crearlo es necesario el lento trabajo de las generaciones....»
Ahrens advierte que la existencia del pueblo se afirma «por el#
caracter espiritual que se manifiesta otolégicamente en una
direccidon dada, psicolégicamente en el perfeccionamiento pre-
ponderante de una facultad.... »

B. Un pes decir, una base , un asiento propio,
asimilado, hecho suyo por el esfuerzo dominante ¢ penetrante
de la poblacion que constituye un pueblo.

C. Poder suficiente para definirse interiormente y exterior-
mente, como hecho de conciencia colectiva, y como expresion
colectiva, visible, en el concierto internacional; esto es, un Po-
der politico, soberano.

La nacion, 6 simplemente el pueblo (en sentido ), que
aspira a constituir Estado por virtud de un movimiento revo-
lucionario, ejercita el Poder politico para afirmar la existencia
de un ‘pueblo en su by someter la vida de ese puebloy
su territorio al orden juridico dictado por aquel Poder. En
otros términos: el movimiento de independencia, antes de ser
eficaz, revela una aspiracion de Poder soberano, y luego es la
revelacion de una capacidad politica, de un Poder soberano,
que tiene su limite en la poblacion comprometida en el movi-
miento de independencia, y en la esfera territorial donde esta
poblacion vive y se forma. Del alcance politico del movimiento
revolucionario de independencia, no puede, naturalmente, juz-
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garse sino aposteriori,en razon del triunfo conseguido, cuando
se impone permanentemente en el territorio sobre el cual se ha
destacado la personalidad del pueblo, sujeto de la revolucion.
Si el acto de independencia cuaja, cristaliza, como en el caso de
los Estados Unidos, como en el de Quito (hoy Ecuador), como
en el de Colombia y otros pueblos hispano-americanos, hoy na-
ciones libres, Estados con autonomia nacional, positiva y eficaz,
el  actode independencia es un acto perfecto de soberania poli-
tica, que por si sélo establece y consolida un nuevo Estado
juridico derogatorio del anterior, en todo lo que éste se oponga
a las aspiraciones que obraron como motivo propulsor del mo-
vimiento revolucionario y, por ende, del acto de independencia.
«Contra el acto de independencia eficaz no puede oponerse titulo
alguno del anterior soberano, porque todo el poder de éste, en
virtud del cual estableci6 un orden juridico 0 politico, ha pasado
al nuevo agente de la soberania—el pueblo independiente,—que
con el mismo derecho y poder establece un nuevo orden de
cosas. NO juzgamos necesarios mayores razonamientos para
dejar esta doctrina claramente definida: el acto de independen-
cia eficaz—el acto de independencia de Quito—entrafia la ma-
nifestacion actual, expresa, del sujeto de la soberania, es decir,
de quien por obrar como soberano no reconoce en el orden ju-
ridico y politico superior ni anterior soberano. Soberania, sobre

todo, y soberano, segun la doctrina umversalmente admitida
en el Derecho politico, és el depositario del Poder supremo, el
que obra y decide sin ulterior recurso.

Aplicacion de la doctrina‘expuesta. — La independencia de
Quito.

Pero ¢ qué aplicacion puede hacerse de esta doctrina del De-
recho politico, que es, ademas, la sintesis de la historia de los
Estados formados por obra de un movimiento de independen-
cia, al caso que aqui se analiza y estudia?

Quito, la Audiencia de Quito—esta es la expresion méas ade-
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cuada y exacta—realiza el primer movimiento de independen-
cia en 1809 y 1810, movimiento que se inicia por unas U otras
causas en Mainas. La rebelion parcial de Maifias repercutio en
Quito, que secundd el movimiento el 10 de Agosto de 1809,
dandole ya un caracter més definido. Al propio tiempo, dicho
movimiento prendia en Quijos, haciéndose poco a poco general.
Advertimos una particularidad digna de ser notada, y es que
quien tomo la representacion de Espafia, para sofocar el mo-
vimiento insurreccional de Quito, fue el Perd, invadiendo los
territorios rebeldes, entre ellos Quijos y Mainas, sometiéndolos
temporalmente, porque la revolucion se repiti6 més tarde,
triunfando en 18 2—batalla de Pichincha—Yy proclaméandose
Supremo Magistrado de la Presidencia de Quito al general®
Sucre, el cual organizé la administracion de aquel Gobierno,
nombrando Gobernador de las' provincias de Quijos y Mainas
a Antonio de Lemus. En tales condiciones, el 29 de Mayo
Quito pasaba & formar parte de Colombia, y ya se ha visto
como esta Republica entendio la extension de sus demarcacio-
nes territoriales.

Pero ademéas conviene recordar en qué términos se une
Quito independiente & Colombia. Reunidos los Cabildos y par-
ticulares, manifestaron lo siguiente: «Convencidos de hallarse
disueltos los vinculos con que la conquista unié este Reino a
la Nacion espafiola, en fuerza de los derechos sacrosantos de
todo el pueblo para independizarse si el bien de sus habitantes
lo demanda...., esta Corporacion, pues, expresando con la
méas posible legitimidad los votos de los ‘pueblos que componen
el antiguo Reino de Quito...., resuelve reunirse & la Republica
de Colombia como el primer acto espontaneo dictado por el
derecho de los pueblos.... »

Sintetizando la historia del movimiento revolucionario,
base y norte del acto de gresulta: 1.° Que aquél
se inicidé en Mainas. 2.° Que se propag6 por Quito, donde logré
su forma politica conmoviendo el territorio de la Presidencia,
condensandose en una aspiracion de nacionalidad consagrada
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luego por Espafia, segun puede verse en el Tratado de 1840,
que reconoce como «nacion libre, soberana é independiente la
Republica del Ecuador, compuesta de las provincias y territo-
rios especificados en la ley constitucional, & saber: Quito,
Chimborazo, Imbabura, Cuenca, Loja, Guayaquil, Manabi y
el Archipiélago de Galapagos, y otros cualesquiera territorios
también que legitimamente correspondan ¢ pudieran corres-
ponder & dicha Republica del Ecuador». Dado todo esto, ad-
quiere un indiscutible valor juridico la tesis implicita en las
alegaciones de la Republica del Ecuador, de que la nacionali-
dad proclamada por la ficonsagrada en el ¢
dependencia y organizada después por repetidos actos de sobe-
rania, comprende los territorios de Mamas, Quijos...., la total
jurisdiccion tradicional de la Audiencia de Quito, teniendo
ademas el acto de independencia la virtud juridica de sanear
los titulos historicos, derogando cualquier perturbacion que
en los mismos se hubiera intentado, ya que los tales titulos
entrafian el origen 6 la confirmacién, segun se los considere,
de una viva y fuerte tradicién politica.

Criterio para examinar las cuestiones de Derecho publico.

Conviene no olvidar que las cuestiones de Derecho publico,
y mas aln estas de caracter internacional, de limitacion de
circulos politicos, de definicion de esferas de soberania, no pue-
den examinarse con el mismo criterio estricto, ordinariamente
aplicable al orden juridico privado. Quiza entrafie esta dife-
rencia & que aludimos una imperfeccion del Derecho de las
naciones, en el que imperan doctrinas propias, teorias espe-
ciales, y no se aplican sin reservas y modificaciones esenciales,
ni los principios generadores de derechos, ni las reglas de in-
terpretacion juridica, ni menos las ideas de sancion y eficacia
de las normas consagradas por el Derecho llamado privado.
En todo el Derecho publico, y méas especialmente en el Dere-
cho politico, como Derecho publico interno, con repercusiones
internacionales, desempefian un papel esencialisimo principios
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como el de la soberania y el subsiguiente concepto del sobe-
rano, que no tienen una exacta correspondencia, Sino con
grandes reservas, en la esfera de la vida de las personas. Un
particular no puede afirmar por si mismo, por un acto libre de
independencia personal, su esfera de accién juridica; por enci-
ma de él esta el Estado. En cambio, un Estado afirma su per-
sonalidad territorial en la medida en que el poder juridico
(poder eficaz) se lo consiente, y si no hay otro poder supremo
—igual en categoria politica—que lo limite y restrinja, aque-
lla afirmacion es efectiva, y consolida un estado de derecho
respetable y respetado.

Tal es el caso de la Republica del Ecuador, 6 mejor, de la
Audiencia de Quito. Afirmo6 su autarquia, su autonomia sobe-o
rana, su independencia, mediante el acto revolucionario eficaz,
y al hacerlo cre6 una orden de relaciones juridicas, una juris-
diccion propia de soberania territorial; proyectd al exterior,
en la naturaleza fisica, lo que podria llamarse su figura politica,
y lo hizo recogiendo en unidad de direccién, atrayendo & su
esfera de actividad soberana — frente a Espafia primero, ante
los demaés pueblos luego —Ilos territorios todos que de antiguo
se comprendian en la Audiencia de Quito.

Es de tal importancia y trascendencia, a nuestro juicio, el
acto de independencia eficaz (su eficacia aqui es indiscutible
en virtud del triunfo de Quito respecto de Espafia, del triunfo
de Colombia sobre el Pert en 1829 y del reconocimiento por
parte de Espafia de la independencia consumada de la Repu-
blica del Ecuador), que, aun sin titulo alguno anterior & la
determinacion de tal 6 cual demarcacion territorial, bastaria
para reconocer en pro del Ecuador el estado de derecho terri-
torial que defiende.

Pero afiadiremos que apenas se concibe una manifestacion
de acto de independencia en las condiciones y en él momento en
que se produce en Quito, abarcando la esfera de accion que
histéricamente abarca, sin antecedentes, sin tradicion, sin lazos
anteriores que rapidamente nos importa recordar.
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La formacion de la nacionalidad como antecedente.

Esos actos de independencia no son jamas obra del capricho,
sino que entrafian el proceso de la nacionalidad: no son pura
labor de artificio reflexivo, mediante hechos aislados, violentos,
inesperados. La teoria del pacto como medio de constituir la
nacion, sostenida con tanto teson y brillantez por nuestro
ilustre Pi y Margall....., como el federalismo :
estan muy desacreditadas en la ciencia politica por incompati-
bles con las conclusiones de la sociologia moderna. Las gran-
des autoridades de Derecho politico propenden a ver en toda
nacionalidad el producto de un largo y lento proceso historico.

ARecuérdense los estudios de Ahrens, de Roder, de Bluntschli,
de Burgess, de Mancini, de Mamiani, de Giner, de Canovas....:
la nacionalidad no g se hace y se hace
obra del influjo del medio, de la penetracion de la cultura, del
proselitismo religioso, de la expansion econdmica, del genio
dominador de una raza, del poder asimilador de un pueblo, del
empuje interno de una sociedad....

Quito, de un modo natural, vino a desempefiar una funcion
esencial en la constitucion de un pueblo, precisamente por ser
uno de los ndcleos expansivos de la accion espafiola en Amé-
rica, alrededor de los cuales se formaron y condensaron los
gérmenes de las futuras nacionalidades hispano-americanas de
analoga manera, aunque siguiendo otro proceso y con otros
resultados & como acontecié con las colonias anglo-americanas.

Es este un punto de vista que, sin duda, debe tenerse muy
en cuenta para interpretar y comprender las pretensiones -for-
muladas por la Republica del Ecuador, lo mismo cuando hablaba
Colombia que posteriormente. La Audiencia de Quito, que
ejercio la jurisdiccion sefialada en la Real Cedula de ereccion
de 1563, constituyo en el periodo colonial—de gestacion ele un
pueblo— el ndcleo de donde partié y se efectud la expansion
colonizadora. Asi lo dice la Historia. Las obras que nos dan
cuenta de la evangelizacion (forma muy caracteristica de nles-
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tra colonizacion) de las regiones de.los Mainas y del Marafion
espafiol, sobre,todo algunas relativas & las Misiones de los
Padres Jesuitas, ponen de relieve (creemos basta enunciarlo
ahora) que la expansion, el cuidado, el auxilio de la coloniza-
cion, la obra, en suma, de conquista moral y territorial se
efectuaba desde Quito. (Véanse Historia de las Misiones de la
Compafiia de Jesus en el Marafion espafiol— 1637-1767—por
el P. Jose Chantre y Herrera, y Relacion de las Misiones de
la Compania de Jesus en el pais de los , por el P. Fran-
cisco de Figueroa.) No hace falta detenerse en disquisiciones
eruditas, impropias del momento, para demostrar que desde
Quito se hizo la expansion colonial, y que las regiones de que
se trata estuvieron unidas a Quito por el lazo politico de la ju-o
risdiccion, en virtud de disposiciones soberanas: los titulos
aducidos por Colombia al debatir el Tratado de 1829 no dejan
lugar a duda.

Conclusiones.

Resumiendo lo expuesto, resulta:

Primero. Que en el periodo colonial se forma, bajo la sobe-
rania de Espafia, el pueblo que ha de funcionar como sujeto
activo de la soberania en la futura Republica del Ecuador.

Segundo. Que el acto de independencia de Quito aspira—y
al fin lo consigue—4 afirmar la integra personalidad territo-
rial, que ha de ser, naturalmente—pues no hay otra,—Ia ela-
borada en el periodo colonial.

Tercero. Que unida la Presidencia de Quito a Colombia,
ésta mantiene la misma integridad territorial afirmada en la
revolucion, y lo hace con singular perseverancia y fortuna,
consagrandola de la manera mas soberana que en las relaciones
internacionales cabe; esto €S, por 1a guerra con el Peru, en
qgue Colombia, disputando los territorios en cuestion,
RESULTO VENCEDORA.

Cuarto. Que el Tratado de 1829, segun se deduce de esto*
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antecedentes* no puede menos de referirse al reconocimiento en
favor de Colombia— hoy del Ecuador—de los territorios que
comprendia en el antiguo Virreinato de la Nueva Granada, la
antigua Audiencia de Quito, mucho maés si se tiene en cuenta el
motivo de la guerra y que Colombia fue vencedora.

Quinto. Que esta interpretacion, razonable segun la Histo-
ria, es la que legitimamente puede inferirse del contenido de
las negociaciones del Tratado, las cuales no han de estimarse
COMO una mera exposicion de puna especie
rio auténtico (a priori) del Tratado, sino como parte esencial
del mismo, & que es indispensable acudir para interpretarlo.

Sexto. Que el Protocolo de 1830 es, dado su contexto, una
oconsecuencia natural y légica: a) de los antecedentes histori-
cos; b) de las negociaciones de 1829; c) del Tratado recta-
mente interpretado; debiendo estimarse, por las circunstancias
en que se redacto y por su alcance, como un mero tramite en
ejecucion de lo convenido en 1829, con toda , por los
Representantes de Colombia y el Peru, segun resulta de las
negociaciones del Tratado, en las cuales consta que el Repre-
sentante del Peru se entera de las proposiciones 0 exigencias
de Colombia y las toma en cuenta, como también después el
Perd mismo, segun resulta del dictamen de la Comisién encar-
gada de informar al Congreso peruano del Tratado* convenido
en 1829.

La actitud de los Representantes.— Interpretacion.

Examinemos ahora el titulo aducido por el Pert en el Pro-
tocolo, y la conducta de los Representantes de éste.

El Perd, en el primer periodo de discusion, esto es, antes
de 1829, no .presenta, frente & los titulos del siglo xviii alega-
dos por Colombia como razon de su derecho, otros titulos de
igual 0 analoga eficacia: Reales Cedulas, intervenciones del
Poder soberano para el arreglo jurisdiccional del territorio de
las colonias. El Pera, en la segunda conferencia de las negé-
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daciones, momento oportuno para oponer titulos a titulos y
discutir féormulas a fin de dulcificar las exigencias del vencedor
(Colombia), si era posible, propuso: 1.°, que se estuviera en
cuanto & limites & la posesion actual — rechazado por Colom-
bia;—0 bien, 2.°, que se dejara esto a una Comisién, ¢ 3.°, que,
en caso de no convenirse esto, se acudiera a un Gobierno amigo
para que decidiera las diferencias. El Representante de Colom-
bia contestd aludiendo a que su condicién, después de vencer
en Tarqui, no podia ser abora peor; recordd la actitud del
Per( asintiendo a la demarcacion propuesta; recordé también
los titulos presentados sobre ereccion del Virreinato de Santa
Ee desde principios del siglo pasado, redactandose luego la
proposicion de articulos que ya més arriba quedan expresadosp
entre los cuales figura éste, que es esencial: «Ambas Partes
reconocen por limites de los respectivos territorios los mismos
que tenian antes de la independencia los antiguos Virreinatos de
Nueva Granada y el Perd, con las solas variaciones que juz-
guen conveniente acordar entre si....» No se olvide que este
articulo (el 5.° del Tratado de 1829) se formula como exigen-
cia de un Estado vencedor y después de haber hablado de los
titulos de ereccidn del Virreinato de Santa Fe desde principios
del siglo xvm.

¢Cudl fue la actitud del Representante del Peru? Acepto la
situacion de las cosas; propuso primero una linea de demarca-
cion que rechazd el Representante de Colombia, después de
congratularse del paso dado por el Representante del Perd,
que proponia la linea Tumbes-Chinchipe-Maraflén como limite

«masnatural y marcado entre los territorios de »— los
Virreinatos de Lima y Nueva Granada— «y el mismo que se-
Aalan todas las cartas geogréaficas antiguas y »; por

ultimo, el Representante de Colombia aludié & los titulos sufi-
cientes (Reales Cédulas de 1717 y 1739) y sostuvo lo pro-
puesto, limitandose el Plenipotenciario del Perd «& ofrecer
que lo tomaria en consideracion para que ambos Gobiernos
obrasen de acuerdo».
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¢Que valor debe darse & la actitud del Representante del
Perd en las negociaciones? A nuestro juicio, un valor inter-
pretativo absoluto en pro de lo ‘propuesto  querido por Co
lombia. En primer lugar, dicho Representante no obraba por
cuenta propia, sino con plenos poderes del Perd, segun tiene
que inferirse de sus funciones, del tenor de sus alegaciones y
de la falta de toda reserva expresa, respecto de que lo que ex-
ponia y proponia era sélo una opinion personal. Es doctrina
corriente que el Representante y el mandatario, mientras fun-
cionan como tales, vienen & ser el mismo representado 6 man-
dante: en otro caso, ;cOmo serian posiblesy eficaces las estipula-
ciones? (Cémo podria adivinar la otra Parte cuando y hasta
oddnde el Representante funciona por y en lugar del represen-
tado, si se admitiera como buena la doctrina de que aquél unas
veces habla por si y otras por el mandante, aun sin mediar
reserva alguna? Por lo demas, no consta que el Per( des-
aprobase ulteriormente las declaraciones de su Representante
en 1829: el Protocolo de 1830 esta demostrando lo contrario.

I>a Real Cédula de 1802.

En este Protocolo de 1830 exhibe el Peru un titulo para
oponerse a las pretensiones formuladas é impuestas por Colom-
bia, ahora el Ecuador.

«El Ministro de Relaciones Exteriores (del Peru), se lee
en el Protocolo, manifestd que desde que se erigié el Obispado
de Mainas en 1802 quedo ese territorio dependiente del Yirrey
del Peru, y que, por tanto, los limites que antes tuviera el
Virreinato del Nuevo Reino de Granada se habian modificado
y se debian sefialar los limites bajo tal principio, tanto mas,
cuanto Colombia no necesita internarse al territorio pertene-
ciente &l Per0 desde la conquista, y que le fué desmembrado,
separandolo todo el territorio de, la jurisdiccion de la Audien-
cia de Quito para formar aquel Virreinato.»

La presentacion de la Real Cédula de 1802 fue tomada en
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cuenta por el Representante de Colombia Sr. Mosquera, aun-
que llegaba a deshora. Por de pronto no se la puede tener
presente para interpretar el Tratado de 1829, porque en las
conferencias se alegaron como base por Colombia — vencedora
—las Reales Ceédulas del siglo xvm, y ademas porque no se
trataba entonces de discutir Reales Céedulas, sino de negociar
un Tratado de paz en el cual el vencedor impone condiciones
que el vencido procura mejorar en lo posible. EI art. 5.° del
Tratado de 1829 no es una formula redactada en vista de una
discusion juridica de titulos contrapuestos, sino el resultado
de proposiciones de los beligerantes, aunque Colombia no
quiso invocar solo el derecho de conquista, sino titulos suficientes
no contradichos. 0
El Representante de Colombia, Sr. Mosquera, arguye contra
la Real Cédula alegada por el Pera lo siguiente: 1.° «Que con-
forme al art. 5.° del Tratado de paz entre las dos Republicas,
debia reconocerse el que tenian antes de la independencia los
dos territorios de los Virreinatos del Nuevo Reino de Granada
y el PerG.» 2.° «Que se redactd en tales téerminos el articulo
para tener un punto de partida seguro para fijar los limites, y
que siendo aquéllos indefinidos, si se lee con atencion la Cé-
dula de D. Felipe Il, que erigi0 la Audiencia de Quito, se
vera que Una gran parte del territorio de la derecha del Mara-
fidn pertenecia a aquella jurisdiccion.» 3.° «Que cuando se creo
el Obispado de Mainas la Cedula no determind claramente sus
limites, y se entendieron los Virreyes para ejercer su autoridad
en los desiertos del Oriente.» 4.° «Que la provincia de Jaén de
Bracamoros yMainas volvia & pertenecer al Nuevo Reino de
Granadg, y en la «Guia de & de Espanapara 1822
encuentra agregada al Virreinato del Nuevo Reino -
virda, y le presentd al Sr. Ministro de Relaciones Exteriores
un ejemplar auténtico y le leyo una carta de S. E. el
@, en que respondia & una consulta que le hizo, y propuso.... »
Mas para darse cuenta del problema que pretendia suscitarse
con la Real Cédula de 1802, alegada por el Peru, y juzgar
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del alcance de dicha Real Cédula, independientemente de
dos hechos tan capitales y decisivos como son el de
independencia de Quito y la guerra entre Colombia y él Peru
con el triunfo de la primera y Tratado consiguiente de 1829,
conviene recordar que dicha Cédula nunca fué considerada por
Colombia, ni por el Ecuador, como un acto de soberania capaz
—dado su alcancepolitico y la intencion con que fué dictado—
de modificar el estado territorial de la Audiencia de Quito, ni,
por ende, suficiente para cambiar de un modo esencial y posi-
tivo la relacion politica y jurisdiccional de esta Audiencia con
las regiones adscritas al Obispado de Mainas, todo por las ra-
zones siguientes:

® ua) La Real Cédula de 1802 no «segregd territorios» de la

«jurisdicciom otar de la Audiencia de Quito, sino que se

limit6 simplemente & reorganizar servicios administrativos
(eclesiasticos y militares), que no son en verdad los que repre-
sentan el conjunto 0 la unidad del poder de gobierno: infirién-
dose esto, tanto de los términos empleados en la Real Cédula,
cuanto de su comparacion con los empleados en otras Reales
Cédulas de ereccion de Audiencias ¢ de modificacion jurisdic-
cional de territorios. En efecto, la Real Ceédula de 1802 dice:
«He resuelto se tenga por segregado del Virreinato de Santa
Fe y de la provincia de Quito, y agregado & ese Virreinato, el
Gobierno y Comandancia general de Mainas con los pueblos del

Gobierno de flexcepto el de Papallacta, por estar todo
ellos a la orilla del rio Napo...... extendiéndose aquella Coman-
dancia Bno sélo por el rio Marafidén ahajo, hasta las

fronteras de las Colonias portuguesas, sino también por todos
los deméas rios que entran al mismo Marafion...., como son
Morona, Gruallaga.....y otros menos considerables hasta el pa-
raje en que estos mismos, por sus altos y raudales inaccesibles,
dejan de ser navegables, debiendo quedar también en la misma
Comandancia general los pueblos de Lamas y Moyobamba
para conformar en lo posible la jurisdiccion eclesiastica y mili-
tar de aquellos territorios, & cuyo fin os mando que, quedando
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como quedan agregados los Gobiernos de Mainas y Quijos &
ese Virreinato, auxiliéis con cuantas’providencias juzguéis nece-
sarias y ospidiere él Comandante general, y que sirva en ello,
nosdlopara el adelantamiento y conservacion de los pueblos y
custodia de los Misioneros, sino también para la seguridad de
mis dominios, impidiendo se adelanten por ellos los vasallos
de la Colonia de Portugal, nombrando los Cabos subalternos 6
Tenientes de Gobernador que os pareciere necesarios para la
defensa de esas fronteras y administracion de justicia. Asimis-
mo he resuelto poner todos esos pueblos y Misiones reunidas
a cargo del Colegio Apostélico de Santa Rosa de Ocopa de
ese Arzobispado.... ; igualmente he resuelto erigir un Obispo
en dichas Misiones Sufraganeo de ese Arzobispado.... » ®
Es decir, que en esta Real Cédula el Monarca espafiol no es-
tablece una segregacion territorial, base del ejercicio de su so-
berania, sino que regula determinados servicios administrati-
vos, misiones, defensa de fronteras, justicia, segun expresa y
taxativamente dice la Real Cédula. Ello contrasta con la ma-
nera de expresarse el mismo Monarca espafol, cuando se pro-
pone establecer una verdadera y total jurisdiccién territorial,
representativa.de la unidad de su Poder y Gobierno. Asi, por
ejemplo, en 1533 el Rey habla de este modo: «Porque los
limites de la provincia de Cartagena comienzan desde el rio
Grande, que parte términos con la de Santa Marta, hasta el
otro rio Grande que corre por el golfo de Uraba.... Declara-
mos que la Culata de este golfo donde estaba el cacique Cimaco
toca Ala gobernacion de Tierrafirme.» En 2 de Marzo de 1537
dice el mismo Rey: ((.-Toda la provincia de Veragua sea de la
gobernacion de Tierrafirme.» En 2 de Mayo de 1550 decreta
S. M. C.: «Ordenamos que la provincia de sea
de la provincia del Perd.» Lo mismo ocurre en las Reales Cé-
dulas de ereccidon de Virreinatos. Se habla de provincias, dis-
tritos, términos, territorios; al crear una jurisdiccion com-
pleta, una organizacion territorial, se emplean expresiones que

significan el traspaso del propio 0 Poder, mientras que
7
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en la Real Cédula de 1802 se™alude sélo & una reorganizacion
de servicios especiales, que por razones de caracter administra-
tivo pasan de una autoridad & otra. Es indispensable distinguir
entre la delimitacion territorial, que representa en la organiza-
cion politica del imperio colonial la autoridad soberana del
Rey de Espafia, manifestandose en una esfera subordinada de
gobierno (Virreinatos, Audiencias), y la organizacion circuns-
tancial de los servicios administrativos, como, v. gr., las misio*
nes 0 la defensa de fronteras, que no siempre corresponden con
la division territorial realizada desde el punto de vista politico
para el ejercicio total de la soberania. Un territorio puede, sin
inconveniente alguno, tener una demarcacién propia para la
cvida politica interna, de caracter total (v. gr., un municipio,
una provincia, una Audiencia, un Virreinato), y, sin embargo,
por tales 0 cuales motivos, depender en lo eclesiastico, en lo
militar, en lo judicial, de Autoridades especiales residentes
fuera del mismo, y tal dependencia en nada rectifica el valor
propio de demarcacion territorial expresiva de la acomodacién
del imperio politico. Esto es elemental en el derecho adminis-
trativo de todos los pueblos; si hubiéramos de citar un ejemplo
tipico de la falta de correspondencia entre las delimitaciones
territoriales de caracter politico, que expresan la constitucién
de los nucleos territoriales componentes del Estado, y las
organizaciones administrativas para servicios especiales, nos
bastaria recordar a Inglaterra y oponer sus , Burgos
y Condados del derecho administrativo tradicional, circunscrip-
ciones territoriales politicas, que representan el imperio del
self government territorial, & los distritos creados por el derecho
administrativo moderno para servicios especiales.

B) La Real Cédula de 1802, aunque obedecida por las Auto-
ridades, no determinG un cambio real y positivo en el proceso
de formacion territorial de Quito; ni podia ser de otra manera,
pues una providencia administrativa, aunque emané de Autori-
dad soberana, y por mucha que sea su fuerza coactiva, no basta
para torcer el curso de la Historia; antes bien tales intentos
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de reorganizacion, cuando no han sido bien meditados, originan
trastornos y perturbaciones. Tal ocurrio con la Real Cédula
de 1802, & juzgar por las representaciones de las mismas Auto-
ridades coloniales, por las dificultades graves surgidas al po-
nerla en obra, y por los acontecimientos que determinaron la
revolucion de 1809, de que ya hemos hablado.

C) La Real Cédula no se acomoda al informe y propuesta
de Requena, & quien el Rey habia pedido dictamen. Requena,’
en efecto, proponia una verdadera segregacion territorial.
«Para resolver mi Consejo de las Indias, dice el Rey, el expe-
diente sobre el gobierno temporal de las Misiones de Mainas
en la provincia de Quito, pidi6 informe & D. Francisco Reque-
na, Gobernador y Comandante general que fué de ellas...., yo
lo ejecutd en 1.° de Abril de 1799, remitiéndose & otro quedio
con fecha 29 de Marzo anterior, acerca de las Misiones del rio
Ucayale, en que propuso para el adelantamiento espiritual y
temporal de unas y otras, que el Gobierno y Comandancia gene-
ral de Mainas sea dependiente de ese Virreinato (del Peru),
segregandose del de Santa Fe todo el territorio que las :
como asimismo otros terrenos y Misiones confinantes....."» Ahora
bien, la Real Cédula de 1802 ¢;concede esa segregacion territo-
rial? ¢No se limité & segregar un Gobierno y Comandancia
general y & crear un Obispado? ¢Puede equipararse lo segre-
gado en esa Real Cédula y agregado al Peru, con la jurisdic-
cion segregada en la Real Cedula de 1717, cuando se dice al
Virrey y Tribunal de Cuentas de Lima y Oidores de la Au-
diencia de Santo Domingo que «en adelante se abstengan de
conocer de las camas y negocios que en cualquier manera toguen
0 puedan tocar & los expresados territorios que desde ahora
agrego al Virrey y Audiencia 'y Tribunal de Santa Fe, asi los
de Mi Real pjmticia y , como :
guerra'y Hacienda Real?»

D) La Real Cédula de 1802 fué derogada por el Unico capaz
de hacerlo eficazmente, por el sucesor del Rey de Espafa en el
ejercicio del Poder soberano: el Pueblo de Quito, mediante el
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acto de independencia, primero, y luego por Colombia, en vir-
tud del derecho que asiste al vencedor en una guerra.

E)Segun consta en el Protocolo de 1830, «la provincia de
Jaén de Bracamoros y Mainas volvid & pertenecer al Nuevo
Reino de Granada, y en la Guia de forasteros de Espafia de 1822
se encuentra agregada al Virreinato del hluevo Reino aquella
provincia». <e

La derogacion de la Real Cédala de 1802.—La independencia
y la guerra.

De todas suertes, y considerada la cuestion , aun
cen el supuesto de que no fueran atendibles las razones anota-
das en las letras A, BC, es decir, aunque la Re:

de 1802 hubiera sido una Real Cédula por la que, en efecto, se
dispusiese que el territorio de Mainas de Quito pasase al Peru}
quedarian en pie, con un valor juridico indisputable, los dos
hechos que anotamos en las letras vy Dado el proceso
historico en que ha venido desarrollandose la contienda entre
el Ecuador y el Perd, el momento critico, aquel en el cual se
determina la suerte del derecho de una manera ostensible y
formal, es el de la gya que entonces la soberania
se manifiesta determinando su propia esfera de accion territo-
rial. Y por si esto.no fuera bastante, recordemos que unida la
Audiencia de Quito & Colombia, ésta estima como propios, en
virtud de titulos tradicionales y como consecuencia de la revo-
lucion colonial, los territorios en cuestién, & lo cual se opone
el Peru, suscitandose la guerra. Colombia vence, y no podia,
no puede ser de peor condicion despues de haber vencido que
antes. ¢Como oponer al hecho de la independenciay al derecho
del vencedor una Real Cédula, aunque ésta tuviera todo el
alcance necesario para ser considerada como originaria de una
segregacion de territorios? .
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La conducta de las Partes en 1830 como elemento de [inter-
pretacion.

Aun cuando el Tratado de 1829 entre Colombia y el Peru
no llegd & tener préctica y positiva ejecucién, pues ni aun el
Protocolo de 1830 constituyé un tramite de ejecucion de efec-
tos ey #hignorado como estuvo por el Ecuador,
en virtud de las causas expuestas, sin embargo, debe estimarse
como elemento de cierto valor interpretativo de lo que se ha
querido y podido estipular en el art. 5.°, la historia posterior
del Tratado vy, sobre todo, la conducta de las Republicas inte-
resadas, pues si, como afirma Pradier Fodere (m, § 17.774),
«cuando se encuentra en un Tratado una clausula obscura yo
ambigua debe estarse a la interpretacion que las Partes mis-
mas han hecho del acto por la manera con que lo han ejecu-
tado», mucho mayor valor debe tener este factor interpreta-
tivo cuando la clausula no es ambigua. Pudiera arguirse, sin
embargo, que como el Tratado de 1829 no se ejecutd, no tiene
aplicacion la regla; pero desde luego debe advertirse que no
se trata de una interpretacion directa de la clausula, sino de
inquirir al través de los actos y actitudes relacionados con el
objeto del Tratado el estado de animo, el propdsito intimo de
las Partes, y para esto no puede ponerse en duda el valor é in-
terés del factor interpretativo a que aludimos. Mucho mas si
se tienen en cuenta los documentos que la parte exhibe como
procedente de la otra parte, al efecto de que podamos funda-
mentar nuestro juicio. En varias negociaciones practicadas
desde 1830 hasta la fecha hay, en opinidén del que suscribe,
datos é indicaciones de un valor extraordinario como elemen-
tos para generar aquella intima conviccion moral que ha de
haber siempre en la raiz 6 base de todo razonamiento juridico.
Nada, en verdad, ayuda a formar una opinion en estos litigios
de buena fe, en estas contiendas sobre mejor derecho, como la
interpretacion—cuando es posible—del juicio que cada parte
tiene del derecho que asiste & la parte contraria. Su conducta,
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sus declaraciones incidentales, sus confesiones, en suma, cuanto
dice y hace para defender su posicion, denuncia con facilidad
extrema su opinion sincera y efectiva, real y verdadera, sobre
el valor y alcance juridico de las reclamaciones de la parte ad-
versa. En los documentos a que se alude, algunos de ellos de
caracter reservado, pero no por eso de menos eficacia para el
caso, se advierte que las representaciones del Perd, en las di-
ferentes ocasiones en que se intentd arreglar la cuestion de li-
mites, se dieron plena cuenta de todos los fundamentos en que
el Ecuador se apoya para sostener, en términos de derecho es-
tricto, sus pretensiones sintetizables en la aspiracion & consi-
derar siempre vigente el Tratado de 1829 con la Unica inter-
pretacion posible, derivada del contexto de las conferencias
preparatorias, de los antecedentes de éstas, en el Tratado de
Giron, en la guerra con Colombia, en el acto de independencia,
en los titulos de la época colonial. EI Peru reconoce en distin-
tas ocasiones la rectitud y lealtad con que en las reclamacio-
nes ha procedido el Ecuador, la fuerza de sus titulos, la legi-
timidad de sus pretensiones y lo razonable de la tenacidad
persistente con que las ha defendido cuantas veces ha sido ne-
cesario, ya que algunas de ellas entrafian para aquella Repu-
blica una condicion indispensable de su vida como nacionalidad.
Y no obsta, para el valor que como elementos de conviccion
tienen tales documentos y las declaraciones que contienen, el
que éstas no se hayan hecho para ser tomadas en cuenta en la
discusion publica del litigio; no importa que se trate & veces
de documentos cuya exhibicion no sea obligatoria; sea cual
fuere su indole oficial, unidos a los demas que hemos exami-
nado y a cuantos se han producido desde 1830, en el curso regu-
lar de las discusiones empeiiadas sirven para inducir la convic-
cion del Perd sobre el derecho con que el Ecuador reclama; lo
cual ayuda no poco & ver tal derecho con la deseada claridad y
con la imparcialidad apetecible.
Por otra parte, estimamos indispensable examinar la suerte
del Tratado de 1829 y su Protocolo de ejecucion de 1830, desde
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sus fechas hasta ahora, con el objeto de ver si el Ecuador ha
mantenido la posicién juridica que de ellas resulta, Unica ma-
nera de que pueda plantear en estos momentos el problema de
limites en términos de derecho estricto, como litigio que ha de
resolverse en virtud de un juicio juridico, reclamando el vigor
actual del Tratado, pidiendo que se conceptue con plena efica-
cia el Protocolo de ejecucion sin tener en cuenta, claro es, el
estado de hecho posterior y actual; lo cual implica que ha de
darse como buena la linea de demarcacion que se deduce de
los articulos 5.°y 6.° del referido Tratado, segun las Reales Cé-
dulas de 1717 y 1739 concordadas con la de 1563; es decir,
desde Tumbes en el Océano Pacifico, y comprendiendo los terri-
torios de Jaén, Macas, Mocoa y Sucumbios, respecto de los cua-
les no cabe ni oponer la Real Cédula de 1802, tan ineficaz como
se ha visto respecto de Mainas, que también se ha de compren-
der juridicamente en la demarcacion de que se habla.

Porque, en efecto, ¢ha habido desde 1829 y 1830 algln acto
del Ecuador ¢ del Peru que haya desvirtuado el alcance juri-
dico del Tratado de 1829? ¢;Ha renunciado el Ecuador a la po-
sicion creada por este Tratado? ¢Ha verificado el Peru, res-
pecto del Ecuador, algun acto de soberania, en razén del cual
se pueda estimar como anulada la fuerza juridica de dicho
Tratado? ¢Ha habido por parte del Ecuador aquel abandono
que en derecho se interpreta como renuncia & una pretension ?
¢Puede, en términos de derecho, alegarse por el Peru aquella
posesion @ eficaz y por ende capaz de engendrar la
prescripcionjuridica?

Veamos lo que respecto de estos puntos nos dicen los docu-
mentos y datos que se nos han procurado, y qué es lo que de la
historia puede inferirse especialmente respecto de la tltima pre-
gunta formulada.

Por de pronto, debe citarse el despacho del Representante
del Perl de 5 de Febrero de 1830, preparatorio seguramente
del'Protocolo de 11 de Agosto, en el cual se determina una
linea de demarcacion que se endereza & interpretar el art. 5.°
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del Tratado en cuestidn, con las rectificaciones & su juicio ne-
cesarias, & fin de evitar el inconveniente de «hallarse una parte
del territorio de Colombia como enclavado en el del Perd, y
sin la interposicidn de rios y montafas, que es lo que todas las
naciones buscan constantemente en el estado actual de la civi-
lizacion para alejar disturbios y sinsabores, no so6lo en los Ga-
binetes, sino también entre las autoridades locales». Es decir:
I.° Que el Peru, después del Tratado, se habia dado cuenta
del pleno alcance de la exigencia de Colombia al estipular, con-
cluida la guerra, el art. 5.°, por virtud del cual se imponia la
linea divisoria de los antiguos Virreinatos con arreglo & los
titulos alegados por Colombia. 2.° Que reconociendo legitima

c la linea extrema del derecho de Colombia, proponia otra que
estimaba mas regular geograficamente, & fin de evitar que esta
Republica tuviera territorios—de derecho suyos—en el territo-
rio del Perd, segun la regularidad geogréafica. Creia el Minis-
tro de Colombia que no se podia insistir en el «principio de
que los limites del Perd y de Colombia debian ser los que se-
paraban nominalmente al Peru y & la Nueva Granada», ya que
en las conferencias de Guayaquil se habia estipulado la linea
extrema del derecho de Colombia, a lo cual opuso el Sr. Pando,
Representante del Perd, «que debe seguirse la prudente esti-
pulacion consignada en el art. 5.° del Tratado de 22 de Sep-
tiembre de 1829, haciendose las Partes contratantes reciproca-
mente aquellas cesiones de pequefios territorios.... », indicando
& continuacion la linea de Sarumilla al Chinchipe y Marafion,
con el propdsito de retener para el Pert determinados territo-
rios del Sur, Jaén y parte meridional de Mainas, & la derecha
del Marafion.

El despacho de 5 de Enero de 1830 del Representante de
Colombia, Sr. Mosquera, revela claramente como se iba inter-
pretando el Tratado, de conformidad con el supuesto de que el
articulo 5.° expresaba la linea convenida al prepararlo, 0 sea la
de los antiguos Virreinatos segun los titulos del siglo xvm.
«Pudimos convenir, dice, en que las bases para las instruccio-
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nes de la Comision debian fijar por limite el Marafion desde
que entra en Jaén hasta su confluencia con las aguas del Bra-
sil, quedando la ribera izquierda a Colombia por la costa el
Tumbes hasta su confluencia aguas arriba con el rio Zaruma,
desde donde se proyecta una demarcacion natural a encontrar
la union del Catamayo con el Macard y éste a sus origenes.
Mas de aqui al Marafion no hemos convenido, como lo vera
V. S. por la adjunta nota.» De esta nota del 7 de Enero diri-
gida al Sr. Pando conviene copiar algun pasaje, porque con-
firma méas y maés la interpretacion del art. 5.°, y porque explica
de una manera concluyente el alcance del Protocolo que mas
tarde se formd, en 11 de Agosto de 1830: «El infrascrito crée
que entretanto podran los respectivos Gobiernos de Colombia*
y el Perd tomar alguna resolucién sobre los rios Chinchipe y
Huancabamba, que son los indicados por el Sr. Ministro y el
que habla .como limites naturales, pues en los demaés se ha de
tal modo convenido (véase ademas el Protocolo), que fijar los
limites materiales sera obra de muy pocos dias, y con menos
costos que aquellos que se causarian dejando a juicio de las Co-
misiones los trabajos. EIl infrascrito encuentra que no estando
perfectamente acordes el art. 5.° del Tratado de  de Septiem-
bre de 1829 con el Protocolo de conferencias, & causa de la dife-
rencia real y positiva que hay entre la situacion geografica del
Chinchipe y el Canche con la que le dan algunas cartas geo-
graficas, no hay motivo para llevar a efecto la fijacion de limi-
tes sobre la ribera de aquel rio, y opina sea sobre Huancabamba;
pues si es positivo que éste corre algun terreno hacia el Sur,
también lo es que siempre cede Colombia una parte del territorio
de Jaén que le pertenece por los antiguos limites de los
Virreinatos de Santa Fe y Lima, reconocidos ya por el
TENOR DEL MISMO TRATADO Y ARTICULO CITADO.»

Y esta nota concordaba con las instrucciones recibidas por
el Empresentante del Gobierno de Colombia. «Téngase presente
que el Peru conviene en que el Marafén sea él limite natural

que ha defijarse. En esto no hay cuestién; en 1o que no hay
8
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ACUERDO TODAVIA, ES UNICAMENTE EN QUE COLOMBIA QUIERE
QUE EL RIO HuANCABAMBA SEA LIMITE OCCIDENTAL, Y EL PERU
pretende que sea el rio Chinchipe.» Ahora bien, el 11 de
Agosto se firmo el Protocolo; comparado su texto, cotejados
sus acuerdos con la nota y con las instrucciones copiadas, y
puestos en relacion instrucciones y nota y Protocolo con el
articulo 5.° del Tratado, parece evidente que el Protocolo vino
a poner en tramite de ejecucion el Tratado de 1829, y que no
cabe otra interpretacién del art. 5.° que aquella que més arriba
estimamos conforme con los antecedentes lejanos é inmediatos
del Tratado, segun la inteligencia del Representante de Colom-
bia, tomada en consideracion por el del Pera.

c Y aqui parece que debiera terminar esta parte del dictamen,
pues estipulado el Protocolo de 1830, el derecho del Ecuador
en lo principal y esencial resultaba expresamente reconocido,
no pudiendo admitirse en manera alguna que el silencio sobre
el Protocolo, ignorado por el Ecuador por las causas indicadas,
pueda perjudicarle. \

Después de 1830.

Pero conviene examinar todavia los hechos posteriores para
ver si la interpretacion expuesta se rectifica. En 1830 se cons-
tituye el Ecuador en Estado soberano, y al hacerlo determina
constitucionalmente su territorio, diciendo que «comprende
los tres departamentos del Ecuador en los limites del antiguo
reino de Quito")"). En 12 de Julio de 1832 se celebro un Tratado
entre el Ecuador y el Perd, en el cual—art. 14—se estipulaba
que «mientras se celebren convenios sobre arreglo de limites
entre los dos Estados, se reconoceran y respetaran los actuales»;
pero no fue ratificado, porque prescindia del principio sentado
por Colombia en 1829. El Ecuador, en ley de 8 de Noviembre
de 1832, insiste en su primitivo punto de partida, pidiendo la
linea serialada en el art. 6.° del Tratado de 1829 & comenzar
desde el rio Tumbes en el Océano Pacifico, y a esta linea se
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atiene en la division territorial. En 1840 el Peru se dirigio al
Ecuador, por conducto del Ministro de Relaciones Exteriores,
afirmando que «los limites en América, en donde no existen
los derechos patrimoniales, no pueden ser fijados sino en virtud
de la regla del uti @on relacion al tiémpo de naci-
miento de las nuevas Republicas.... »; es decir, parecia prescin-
dirse del Tratado de 1829....; pero el Gobierno del Ecuador
contesto que «se considera con perfecto derecho para desear y
exigirque se fijen definitivamente los limites territoriales entre
las Republicas del Ecuador y la del Peru. Este derecho se
funda en un Tratado preexistente, él cual ha sido debidamente
ratificado y canjeado ha mas de diez , Y cuyo cumplimiento
pide el pueblo ecuatoriano en nombre de la fe publica que debe?
caracterizar & las naciones civilizadas....> y terminaba: «Mi
Gobierno desea y espera que el del Peru se digne manifestar
de una manera categérica si estd dispuesto & cumplir por su
parte con lo estipulado en él Tratado de Guayaquil.'»

En 1842 vuelve a intentarse un arreglo. El Ecuador pide
que se reconozcan por limites de los dos Estados «los mismos
que tenian antes de su independencia los antiguos Virreinatos
de Nueva Granada y el Peru, quedando en consecuencia rein-
tegradas a la Republica del Ecuador las provincias de Jaén y
Mainas en los mismos terminos en que las posey6 la Presiden-
cia y Audiencia de Quito, sin perjuicio de que por convenios
especiales se hagan los Estados reciprocas concesiones....»
El Peru propone nueva solucion, prescindiendo de los términos
del Tratado de 1829, y dice «que desde luego se ha convenido
en que los limites de las Republicas americanas se juzguen por
el uti possidetis del tiempo de los espafioles; pero que no esta
establecido el que tenian antes de la lucha de la independencia,
y que es seguro el que tuvieron después de conseguida éstax.
En la discusion se vuelve & recordar por el Representante del
Ecuador, Sr. Valdivieso, la argumentacion de 1829.

De todas estas negociaciones y de los intentos de arreglo,
resulta constantemente clara la conducta del Ecuador, recia-
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mando siempre del mismo modo y con analogos fundamentos
los limites sefialados en el art. 5.° del Tratado de 1829, segun
la interpretacidon que se infiere de las conferencias preparato-
rias y el respeto al Tratado de 1829, que estima vigente en
todas sus partes, contrayendose sus aspiraciones & que dicho
Tratado se cumpla, se ejecute de entera buena fe y segun los
antecedentes. En esta conducta persiste: 1.°, en 1842, recor-
dando que «con perfecto conocimiento de todo esto—Ilos ante-
cedentes del Tratado,—los Ministros plenipotenciarios de Co-
lombia y el Pera estipularon en el art. 5.° del Tratado hecho
en Guayaquil en el afio 1829, que los limites entre Colombiay
el Pera fueran los de los antiguos Virreinatos antes de la epoca
Gle su independencia»; 2.°, en 1853, en que el Peru alega la
Real Cédula de 1802, contra la cual el Ecuador habia opuesto
ya las razones que mas arriba quedan formuladas; 3.°, en 1857,
en que el Per0 vuelve a reproducir el argumento de la citada
Real Cedula, con mas el de la , rechazandolos el Ecua-
dor con analogos razonamientos a los empleados en 1853;
4.°, en 1861, prescindiendo del intento de Tratado de 1860,
contra el cual protestd el Ecuador desde el primer momento,
por no estar estipulado por autoridad legitima y porque «las
diferencias sobre limites quedaron terminadas con el Tratado
de 1829 y no podian ocasionar un rompimiento entre ambos
Estados»; 5.°, en 1863 y en 1864, en que el Ecuador, invitado
por el Perd & concurrir al Congreso americano, llamado &
«dictar todas las medidas y aceptar todos los principios que
conduzcan & la conclusion de las cuestiones sobre L,
contesto que el Gobierno del Ecuador «cree de absoluta nece-
sidad la concurrencia de todos los Estados de Ameérica.....
La del imperio del Brasil, particularmente, es indispensable,
puesto que el Ecuador, los Estados Unidos de Colombia y Ve-
nezuela tienen que arreglar con él sus limites y fronteras.
Mas las que estdn pendientes entre él Ecuador y él Peru no de-
berian someterse al Congreso de Plenipotenciarios porque él Go-
bierno del infrascrito esta dispuesto a cumplir fielmente él Tra-
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tado de 22de Septiembre de 1829, que arregla el modo y forma
en que debe procederse a la #) 6.°, en 1868 y en
1870....

De la lectura de los documentos y del examen de los datos
aducidos, con relacion al periodo posterior & 1830, resulta clara
y evidente la actitud del Ecuador, considerando siempre el
Tratado de 1829 en pleno vigor y necesitado de una plena,
eficaz y leal ejecucion, y, ademas, interpretando de la misma
manera el art. 5.° de dicho Tratado, de acuerdo con los titulos
de la época colonial, en que Colombia fundd sus pretensiones
antes de la guerra y sus exigencias después de la victoria.

Pero todavia hay otro momento culminante, ya muy cer-
cano, en el cual la Republica del Ecuador hace revivir su an-»
tiguo derecho en idénticos términos que siempre. Tratase de
la nota enviada por el Ministro de Relaciones Exteriores del
Ecuador al Ministro del Pert en I.° de Octubre de 1888, con
ocasion del fracasado Tratado de transaccion Herrera-Garcia.

«Deseando, decia el Ministro del Ecuador, mi Gobierno lle-
var al terreno de la practica los propdsitos a que acabo de re-
ferirme, ha buscado con empefio un expediente 6 procedimiento
a ello adecuado, y no ha hallado otro més conforme al tenor
del susodicho art. 6.° que el nombramiento de una Comision,
compuesta de dos individuos de cada Republica, que tracen la
linea divisoria segun lo prevenido en los articulos 5.°y 6.°
Tratado de paz celebrado entre Colombiay él Pera en 1829.»

Esto es, que el Ecuador queria sencillamente poner en eje-
cucion (como Colombia hiciera ya en 1830 con el Protocolo.
Pedemonte-Mosquera) el Tratado de 1829, acogiéndose, como
siempre, al derecho sancionado eD este documento internacio-
nal ; queria sentar basesjuridicas ciertas para una solucion en
derecho. La defensa del Peru, en este momento critico, no podia
ser otra que la de mantener la caducidad del Tratado aducido
por el Ecuador, y recurrio a ella; pero ;donde esta el funda-
mento ? ; Qué hecho preciso, qué serie de hechos notorios 6 qué
documento ha determinado la ineficacia juridica del Tratado?
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No siendo posible ya volver sobre acto alguno eficaz anterior
a 1829, v. gr., la Real Cédula de 1802, que no se refirio nunca
a Jaén, ni & Macas, ni & Mocoa, tenia que sostenerse la cadu-
cidad del Tratado de 1829, huir de la discusion en derecho,
plagada de dificultades y escollos, para entrar en el terreno de
las discusiones y de las transacciones y compensaciones. Por
de pronto era indispensable buscar un arbitrio que sirviera de
moratoria. Y asi se hizo, segun resulta de alguno de los docu-
mentos examinados.

Parece, pues, indiscutible, dados los datos y antecedentes
exhibidos, que una vez planteada de nuevo la cuestion en el
puro é imparcial terreno juridico, era preciso € inevitable vol-

e ver al Tratado de 1829, explicado logicamente por los proto-
colos del mismo afio, con la imposicion fatal de la linea que de
ellos resulta: Tumbes, Chinchipe, Marafion. Para alegar en
derecho contra el Ecuador, acogido al Tratado y & sus antece-
dentes politicos € historicos, tendria que oponerse una preten-
sion fundada en titulos anteriores a 1829 y nqg derogados por
el actode independencia 6 por la guerra. Mas ya se ha visto que
no hay tales titulos; ya hemos dado nuestro leal parecer sobre
el unico alegado: la Real Cédula de 1802. EI origen del estado
actual de cosas arranca, por necesidad, del Tratado de 1829
entre Colombiay el Peru; la paz de entonces es la que ha creado
los derechos a favor de aquella nacién, derechos que han pasado
integramente al Ecuador, después de la separacién, en 1830.

Bien clara debid ver esta situacion el Pert cuando endereza
las negociaciones de 1888, segun se infiere de los documentos
presentados, a obtener transacciones amistosas y a retardar.la
solucién, & fin de acumular mayores y mejores pruebas en
apoyo de sus pretensiones para retener las regiones disputadas,
no obstante reconocer que algunas de ellas son condicion fun-
damental para la vida del Ecuador, y no teniendo, respecto de
otras, titulos suficientes. *

Mas la tarea no parecia facil, examinados los documentos y
antecedentes aducidos.
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El Ecuador mantenia la linea de los protocolos del Tratado
de 1829, que circunscriben los limites del Pert & la margen me-
ridional de los rios Marafion y Amazonas. Mejor: el Ecuador,
siempre que la cuestion surjay se plantee para resolverla en el
terreno juridico, no tiene mas remedio que insistir en los titulos
y argumentos tradicionales: el Tratado de 1829, con todos los
antecedentes explicativos. Los Representantes del Perd, al dis-
cutir en 1888, no podian desconocer ni el alcance general de
esta posicion juridica del Ecuador ni la defensa especial y cir-
cunstanciada que tal posicion entrafia para las diversas regio-
nes disputadas. '

Prescindiendo de Mainas, respecto de la cual ya hemos dicho
cuanto teniamos que decir, no debe olvidarse que en cuanto a
Tumbes el Ecuador funda su derecho en aquel titulo mas esti-
mable de la época colonial, en una Real Cedula no derogada
ni modijicada; esta Real Cédula le permite llegar mas al Sur
aun del rio Tumbes; ademas, se funda en un Tratado solemne,
reconocido como valido por el Per(; esto es, el Ecuador aduce
titulos de derecho publico, razones de soberania, & saber: la
ereccion de la Real Audiencia de Quito en 1563; «y tenga por
distrito, dice, la provincia de Quito y por la costa hacia la
parte de la ciudad de los Reyes hasta el puerto de Payta ex-
clusive»; y el Tratado de 1829, que fija en su art. 6.° el co-
mienzo de la demarcacion «desde el rio Tumbes en el Océano.
Pacifico». A los cuales es preciso afiadir todavia el Protocolo
Pedemonte-Mosquera de 11 de Agosto de 1830, en el que, como
se recordara, con el objeto de contribuir & la ejecucion de los
articulos 5.°y 6.° del Tratado de 1829, se reconocio al Ecuador
el limite de Tumbes. Ahora bien: el Perd, contra estos titulos
de derecho puablico, contra estas razones de soberania, no ha
opuesto ni titulos ni razones de igual naturaleza, sino actos do
jurisdiccion confusa y disputada: confusa porque no acaba de
verse con claridad la jurisdiccién favorable al Peru, y -
da, por los conflictos de derecho que tal jurisdiccion entrafia, y
que imponen la necesidad de atenerse & las Reales Cédulas que
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establecieron las Audiencias, para saber a qué atenerse en jus-
ticia.

Bien puede decirse, pues, que el Ecuador tiene juridicamente
asegurado Tumbes por el documento colonial creador de las
jurisdicciones territoriales, por el Tratado de 1829 y porel Pro-
tocolo de 1830.

En cuanto & Jaén, tiene el Ecuador a su favor: 1.° Que esa
provincia formo, sin interrupcion hasta el afio 1810, y después
de 1810 hasta la independencia del Peru, parte integrante de la
Presidencia de Quito. 2.° Que no hay manera de disgregarlo de
la jurisdiccion del Ecuador, aceptados como estan én el Tratado
de 1829 por el Peru, vencido por Colombia, los limites colo-

*niales. ¢Ha habido algin acto posterior al régimen colonial,
sobre todo posterior & 1829, en virtud del cual pueda estimarse
que Jaen deja de pertenecer & Quito, & Colombia 6 al Ecuador?
Se habla de la ane'xionvoluntaria de Jaén al Perd e
Contra lo cual opone el Ecuador la falta de documento feha-
ciente qué acredite con un resultado eficaz definitivo la exis-
tencia de aquel acto; pudiendo, en cambio, recordar diversos
actos de soberania de Colombia, posteriores a 1820, respecto de
Jaén. En efecto; en 1822 el Gobierno de Colombia, por medio
del general Sucre, convocoé elecciones de Diputados en Jaén y
mandd promulgar la Constitucion en esa provincia (22 de Ju-
lio del mismo afio 1822). Mas tarde, en 1823, el Gobierno co-
lombiano proveia cargos publicos en Jaén. Por otra parte, con
posterioridad a todas estas fechas estan la guerra entre el Peru
y Colombia, la victoria de esta iiltima Republica, el Tratado
de 1829, que impone como limites de demarcacion «los mismos
que tenian antes de su independencia los antiguos Virreinatos de
Nueva Granada y el Peru.... »; es decir, las resultantes de las
Reales Cédulas de 1717 y 1739, concordadas para el caso con
la de 1563 de ereccion de la Presidencia y Audiencia de Quito,
en la cual se lee: «Y por la tierra adentro tenga hasta Piura, Ca-
jamarca, Chachapoya, Moyobamba y Motilones exclusive, in-
incluyendo hasta la parte dicha lospueblos Jaen, Valladolid,
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Loja, Zamora, la Zarza, #con todos los demés pueblos
que estuviesen en sus comarcas y se »

Un estudio detenido € imparcial de las pretensiones del
Perd en este punto concreto de Jaén, relacionadas con las
formuladas sobre Guayaquil, respecto del cual ni una sola
vez, en el transcurso de sesenta afios, consta que el Peru ale-
gase derecho alguno, lleva & creer que el Perd pretende com-
pensar al Ecuador Jaén—respecto del cual esta Republica po-
see titulos — cediendo Guayaquil, respecto del cual no puede
el Peru alegar titulo alguno juridico. Ateniéndose a los limites
de los antiguos Virreinatos, la provincia de Jaén corresponde al
Ecuador; en juicio de derecho no puede esto negarse. (A queé
titulo es dable recurrir para hacer una afirmacion analoga res-*
pecto del Perd en sus pretensiones sobre Guayaquil? No
habiendo términos de analogia en la pretension de ambas Par-
tes, ¢como hablar de compensacion juridica de territorios con
territorios? La anexion de Guayaquil a Colombia fué una con-
secuencia del régimen jurisdiccional de las antiguas colonias;
recuérdense los términos de la Real Cédula de 1563, antes co-
piada en esta parte precisamente; no se trata, pues, en el caso
de Guayaquil de una mera anexidn de hecho en contra de titu-
los anteriores favorables al Peru, sino de una anexion hecha en
virtud de titulos favorables a Colombia; los casos, pues, de
Jaén (perteneciente al Ecuador por titulos eficaces) y de Gua-
yaquil no tienen entre si analogia: Guayaquil quiso ser inde-
pendiente; al anexionarselo Colombia no infirié agravio juri-
dico al Perd: no cabe, pues, compensacion de ningun género.

Por lo que se refiere & la region de Macas, un argumento
resulta del examen de los documentos y datos sometidos a
nuestro estudio. Macas no aparece comprendido ni aun en la
Real Cédula dé segregacion administrativa de 1802. Macas era
en 1772 un Gobierno distinto de los de Quijos y Canelos: asi
resulta de una Real Cédula. En la carta del obispo Rangel,
que describe minuciosamente Mainas, no se mienta Macas; Ma-
cas era de Quito: es, por tanto; del Ecuador.
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Lo mismo puede decirse de Mocoa y Sucumbios; no aparece
titulo suficiente alguno que oponer & los del Ecuador.

En suma: que estos ultimos acontecimientos en nada han
modificado la situacion de las cosas, y que el Ecuador debe
mantener el caracter eminentemente juridico de la cuestién de
limites para hacer valer en estricto derecho sus titulos, que
imponen la linea propuesta en 1829 y casi acordada en 1830.
Tal, al menos, resulta, no sélo de los documentos aducidos por
el Ecuador como base de sus pretensiones, sino de los datos y
documentos exhibidos, y al través de los cuales se vislumbra
la opinion misma de la otra Parte sobre el derecho con que el
Ecuador procede en sus tradicionales reclamaciones.

e

La posesion.

Pero, se dira, ¢no podria oponerse por el Perd como argu-
mento, a la vez historico y juridico, capaz de sanear Su posi-
cion de hesta misma posicién, 6 sea la posesion, una po-
sesion pacifica, quieta, enteramente publica, y, por ende,
imposible de ignorar, de los territorios disputados?

Desde luego nos apresuramos a reconocer, evitando discu-
siones generales que no serian por lo demas impertinentes, que
en el Derecho internacional publico, en las relaciones entre Es-
tados, al igual que en el Derecho civil y en las relaciones entre
particulares, la posesion es aquel hecho que pueda entrafiar tras-
cendentales consecuencias fhodificadoras de la situa-
cion de las personas en el goce y disfrute de los bienes; es como
la forma de la propiedad, ya sea en el respeto de la relacion eco-
némica, ya en el sentido del puro goce de un derecho inmate-
rial, espiritual; la posesién es, como diria Jhering, una posi-
cion avanzada de la propiedad, es la exterioridad de la pro-
piedad (Y. El Fundamento de la proteccion posesoria, vi),
y por nuestra parte ampliariamos el concepto afladiendo que
es la exterioridad de todos los derechos, un momento en el
proceso de su ejercicio real y efectivo. Tan cierto es esto,
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y de tanta importancia para el Derecho internacional, que
P. Fiore estima que el «Estado no es en realidad propietario
de las cosas que se hallan bajo su dominio; lo cual resulta claro
para quien considera que las relaciones que existen entre el
Estado y las -cosas que componen el territorio nacional no
reunen los caracteres esenciales que constituyen la propiedad
en general» (Tratado de Derecho internacional , toir,
pag. 255, trad. espafola): es decir, que siguiendo la buena
doctrina que Fiore apunta, por virtud de la cual es necesario
distinguir el dominio del pEN esta Ultima relacion—una
relacion juridica en cuanto el imperio es un derecho—cabe muy
bien la idea y el hecho de la posesion, pudiendo, esto supuesto,
referirse la posesion (como derecho y como estado de hecho)*
a dicho imperio, con todos los efectos juridicos que aquélla
puede engendrar cuando reune las condiciones , dada
su naturaleza.

Por lo demas, la posesion territorial de un Estado, es sabido,
como recuerda el mismo Fiore (oh. cit., vol. 2.°, pag. 256), que
puede tener su origen en la pen un Tratado y en |
conquista.

Prescindiendo de la conquista, la ocupacion implica la pose-
sion @a el hecho, que exige, como dicho autor advierte,
«que se verifique sin perjudicar el derecho de otro» (idem,
pag. 257). El Tratado puede implicar también la posesion
efectiva, de hecho; pero puede suponer, en el Derecho interna-
cional, laposesionjuridica sin el hecho, la que entrafia sélo la
intencion, por tales 60 cuales circunstancias, por surgir estas ¢
aquellas dificultades, que en nada perjudican el derecho a la
posesion.

En el caso de este Dictamen, la situacion real de las cosas
implica, de un lado, el Pera afirmando una posesion de determi-
nados territorios disputados ( como territorios ocupados), y de
otro, el Ecuador reclamando una posesion juridica que tiene sus
fundamentos, como hemos visto: a) en el derecho de la guerra
(Colombia vencedora, victoria de Tarqui); b) en un Tratado
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valido, reconocido como tal (el de 1829). Es decir, que se hallan
frente & frente la pretension de una posesion de hechoy unapo-

sesion de derecho. .. .
Pero se preguntara, quiza: ¢Es que no vale nada la alegacion
de una posesion continuada?iNo debe aplicarse & estas relaci

nes de imperio, de posesion del poder territorial, la doctrina de
la prescripcion, que tan sélidos fundamentos tiene en el Dere-
cho privado, por razones-de orden social y publico, para pre-
miar el trabajo, la actividad uatil del que posee Y
castigar el abandono, la incuria del gue teniendo derecho &
poseer No posee? ;No cabe invocar para el caso idénticos argu-
mentos socioldgicos, en cuanto la prescripcion es algo asi como
cuna adaptacién de la vida del derecho & las circunstancias mu-
dables de la evolucion incesante? :
Ocasion seria ésta, .si otras consideraciones de sobriedad pro-
fesional no lo impidiesen, de disertar acerca de la teoria gene-
ral de la prescripcién, y, de un modo particular, de la posesion
y de la prescripcién en. las relaciones entre Estados. Prescin-
diendo de cuanto no sea estrictamente necesario para nuestro
razonamiento, desde luego aceptamos la opinidn de los trata-
distas de Derecho internacional favorable & la eficacia de la
posesién y de la prescripcion, como modos de consolidar por el
gjercicio de la actividad, la existencia de un derecho, a partir
de un estado de hecho. Admitimos la prescripcion adquisitiva.
«Su base esta, dice Pradier Fodere, en la necesidad de asegurar
la estabilidad de la propiedad» (ob. cit., vol. 2.°, § 820). De cier-
tos derechos, afiadiriamos. Estimamos con Martens, que «asi
como se puede renunciar expresamente & la propiedad ¢ a otros
derechos, se puede renunciar también tacitamente, pudiendo, por
tanto, autorizarse & otros la adquisicion de esos bienes, de esos
derechos» (citado por Pradier Fodere, ob. cit., vol. 2.°, § 823),
y con Heffter, que la renuncia & los derechos puede ser «objeto
de una convencion expresa 0 tacita, resultante de un aban-
dono» (ob. cit.,, 8 12). Pero no debe olvidarse de qué mane-
ra es preciso interpretar la posesion para que engendre la pres-
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cripcién. Segun Wheaton, «el uso constante y aprobado de las
naciones muestra que sea cual fuere el nombre que se dé & ese
derecho, la posesion no interrumpida por.un Estado de un te-
rritorio 6 de cualquier otro bien durante cierto tiempo, excluye
los derechos de cualquier otro Estado; del propio modo que el
derecho natural y civil de todas las naciones civilizadas ase-
guran a un particular 15 propiedad exclusiva de un bien que ha
poseido durante cierto tiempo,

sinque nadie ha

tener derechossobreéh (EDroit International, Parte 11,

cap. iv, 8 4, i, pag. 158). Heffter, después de razonar la pres-
cripcion inmemorial y de aludir & la necesidad de dar valor a
los hechos consumados, afiade: «Sin embargo, preciso es con-
venir en que un siglo de posesion injusta no hasta para horrar*

en ésta los vicios de su 8 (ob. cit., § 13). Por ot
parte, Yattel escribe que «la prescripcion debe tener su efecto .

entre las naciones desde el momento en que se funda sobre una

larga posesion no . Explicando con gran lucidez la

doctrina, Fiore dice: «Puede haber casos en que el no uso equi-
valga & un verdadero abandono de la posesién por parte del
Estado, y engendre por parte de otro, en cuyo poder esté la
cosa, un legitimo derecho para poseerla y defenderla; lo cual
ocurre cuando el Estado que no tenia derecho & poseer, sin
pedir permiso a quien la cosa pertenece, haya tomado de hecho
posesion de ella con inequivocas sefiales exteriores, y se haya
tolerado librementepor el otro tal estado de cosas, apesar de serle
conocido. En tales condiciones debe presumirse un abandono vo-
luntario por parte del que primero le posee legitimamente; por
lo que el acto del otro que ha ocupado la cosa, haciendo abs-
traccion de todo derecho por su parte, puede producir con el
tiempo la consecuencia legal de legitimar la » (ob. cit.,
vol. 2.°, pag. 252). Y luego afiade: «La ocupacion puede con-
ducir, aun considerada como simple hecho, a legitimar la po-
sesion del territorio, siempre que reuna las consiguientes con-
diciones de notoriedad.y no interrupcion, y se prolongue por un
tiempo suficiente para justificar la presuncion del abandono de
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la posesiéon porparte del unoy de la adquisicion por parte del
otro'» (ob. cit., vol. 2.°, pag. 253). No necesitamos detenernos en

hacer consideracion alguna acerca de las dificultades que en-

trafiaria en todo caso la determinacion del plazo necesario para

dar eficacia & la prescripcion de Derecho internacional. No es

este el punto de vista que aqui interesa. No hace falta consi-

derarlo.

Aplicando la doctrina expuesta a la cuestién pendiente entre
el Ecuador y el Perd, en el supuesto que se quisiera alegar por
éste, en defecto de otros titulos, una posesién de buena fe, es
preciso recordar que contra semejante alegacion de una pose-
sion real estan: 1.°, los titulos del Ecuador; 2.°, que esta Re-

opublica jamas di6é ni expresa ni tacitamente por abandonado su
derecho de posesién, su posesion juridica como soberano, de los
territorios disputados. EI Pera podra, a lo sumo, alegar la ex-
terioridad del derecho: en cambio el Ecuador podra oponerle el
derecho mismo, la substancia ética, con la fuerza atractiva del
derecho constantemente reivindicado. ¢Dondej en efecto, esta
el justotitulo del Pera para defender el buen origen de la po-
sesion? ¢No hemos visto que los titulos de la época colonial
favorecen al Ecuador? ¢No estan en pro de los derechos de esta
Republica la victoria de Tarqui y el Tratado de 1829 con el
Protocolo de 18307

¢Puede, por ventura, alegar el Perd en ningun caso aquella
posesion consentida ¢ incontestada por parte del Ecuador, Unica,
al tenor de la doctrina, que podria ayudar a sanear por la pres-
cripcion una posesion de origen ilegitimo? Véase, recuérdese
lo dicho bajo el epigrafe D espués de 1830. No necesitamos re-
petirlo: es notorio, es casi toda la historia del litigio. En 1832,
en 1840, en 1842, en 1853, en 1854, en 1857, en 1860, en 1861,
en 1863, en 1864, en 1866, en 1868, en 1870, en 1888: hasta
ahora, constantemente, el Ecuador , recuerda su
derecho de posesionplena, € inquieta al Peru y discute. Sélo por
via de ejemplo y paracompletar nuestraargumentacion, recorda-
remos que en 1853 la Legacion ecuatoriana en Lima manifesto al
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Gobierno del Peru que juzgaba inadmisible cierto decreto de 10
de Marzo que implicaba ejercicio de jurisdiccién en los territo-
rios que el Ecuador tenia por suyos; que en 1866 el Gobierno
del Ecuador, con fecha 9 de Noviembre, dirigio al Represen-
tante del Perd una nota con motivo de cierto documento oficial,
«para que no se traduzca, decia, el silencio de nuestra parte,
después de la publicacion de aquellas declaraciones, como una
confesion de un derecho que se alega sobre nuestro territorio
6 una cesidn tacita»; que en 1868, con ocasion de un decreto
del Peru sobre concesion de terrenos para inmigrantes en las
margenes del Amazonas, el Ministro del Ecuador en Lima
decia al Gobierno del Pera «que ni el precitado decreto ni cua-
lesquiera otras adjudicaciones de terrenos que se hicieren en
virtud de sus prescripciones, comprometeran los derechos del
Ecuador en la hoya del gran rio.....»

¢Cbémo, dados estos y los demas antecedentes, alegar la po-
sesidn, aunque se suponga de buena fe? ;Como alegarla frente
a titulos, frente & resultados de una guerra, frente & Tratados
solemnes, ante protestas incesantemente renovadas? ¢Como
alegar, en fin, la posesion de la cosa, pendiente el litigio?

Conclusiones.

Descuidando el estilo, atentos s6lo al estudio de los antece-
dentes y a fortalecer nuestros convencimientos con las opinio-
nes autorizadas de insignes tratadistas, redactamos este dic-
tamen.

En el orden doctrinal y cientifico hemos omitido amplias
alegaciones de textos y condensado mucho los propios juicios,
por entender que nos esta recomendada la brevedad: citamos,
sin embargo, las principales fuentes de conocimiento por si se
estimasen utilizables y para justificar el celo que hemos puesto
en que el estudio del dictamen ajeno compensara nuestra habi-
tual inclinacion a la desconfianza en el propio.
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Consignamos cdmo supuestos que abonan la procedencia de
las alegaciones de la Republica del Ecuador:

Primero. La validez, a nuestro juicio incontrovertible, del
Tratado de 1829 entre Colombia y el Peru, fijando las condi-
ciones de paz despueés de la victoria alcanzada por Colombia.

Segundo. La interpretacion del Tratado que resulta clara-
mente definida, tomando en cuenta la causa de la guerra, la
victoria, las conferencias para la negociaciéon y los titulos adu-
cidos por ambas Partes.

Tercero. El Protocolo de 1830 que implicaun acto de ejecu-
cion del Tratado de 1829 realizado por Representantes de am-
bas Partes, revestidos de plenos poderes, que negociaron y

* pactaron sin establecer reserva alguna sobre la validez de lo
reconocido y estipulado.

Cuarto. EIl derecho del Ecuador que se robustece teniendo
en cuenta el enlace histérico y racional entre estos hechos
culminantes:

A) La accién colonial de Quito para atraer a la esfera de su
influencia los territorios disputados. , '

B )H acto de independencia de Quito, que comprende, en-
tre las manifestaciones de la agitacion popular, las de esos
mismos territorios.

C) La reunidn de Quito con Colombia.

D )La afirmacion de la soberania de Colombia sobre los
propios territorios.

E) La guerra entre el Peru y Colombia a causa de encon-
tradas aspiraciones sobre esos territorios.

F) EI triunfo de Colombia. . ®

G) Las exigencias de Colombia para pactar la paz en
Giron.

H )Las conferencias previas del Tratado de 1829, con la
exhibicion de titulos del siglo xvm por Colombia.

i) EI Tratado de 1829.

J) EI Protocolo de 1830.

K) La separacion del Ecuador y Colombia:
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Y en su virtud entendemos que el Ecuador, no solo puede
reclamar como sujo, por haber pertenecido & Colombia* el
territorio de la ribera izquierda del Marafién 6 Amazonas, sino
que puede asimismo pedir que se estime desde luego y sin mas
tramites como acordado y reconocido por la otra Parte contra-
tante el derecho & recabarlo, quedando ante el Arbitro pen-
diente tan solo la contienda relativa a si ha de considerarse
como linea-limite la del rio Huancabamba, segun pretendia
Colombia, 6 la del Chincbipe, como pretendia el Peru.

Tal es nuestro dictamen, que suscribimos en Madrid & 2 de
Diciembre de 1905.

Licenciado José Canalejas y Méndez.
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