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XKAMINAHEMOS a este proposito: a) Las principales doctrinas

de los autores y su aplicacion en algunas legislaciones;

b) Los mas importantes Tratados internacionales; ¢} El
estado de nuesira legislacién interna.

@) La mayor parie de los internacionalistas y de las leyes
de los Estados, consideran que las gnardas estan fundamental-
mente relacionadas: con el estatuto personal, y por lo mismo,
que debe aplicarse la ley personal a la regulacién de casi todos
los asunfos que snscita en el plano internacional Ia tutela o
curaduria de un incapaz. ) '

Sin embargo, la jurisprudencia inglesa y norteamericana, en
buena parte se inclina mas bien a la aplicacién de la ley terri-
lorial. Algunos autores quieren ver en esta direccién de la cien-
cia anglosajona un interés centrado mas en la proteccién de los
bienes que en el cuidado de la persona del incapaz. :

.Estas dos grandes corrientes décfrinales tiemen cada una
sus propias consecuencias naturales. Si se acepta el criterio
—casi universal— de aplicar el estituto personal, la guarda fi-
cilmente eonservard su unidad; en cambio, al aplicarse la ley
de la situacién de los bienes, con frecuencia se dividiri o frag-
mentard la guarda. : ' _ _

En cuanto a la doctrina del estatuto personal aplicable a las
guardas tropieza cop las mayores dificultades cuando se trata
de precisar cudl es ese ¢statuto personal. Efectivamente, en mu-
chos paises principalmente europeos, se considera que es la ley
de la nacionalidad.la que debe regir las tuitelas y curadurias,
pero en olros paises, sobre fodo americanos, se prefiere como
ley personal la del domieilio. :

Todavia surge ofra dificultad: sea que se aplique la ley de
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[a nacionalidad a la del domicilio, se puede tomar en considera-
cién solamente al pupilo, al incapaz sometido a guarda, o tam-
bién se puede tener en cuepta la nacionalidad o el domicilio
dl guardador, sobre todo en lo que se refiere mas. estrictamen-
te a su propia persona, como por ejemplo cuando se trata de
determinar su capacidad para ejercer el cargo, a las causas de
remocién o excusa. :

Dado asi el cuadro de las distintas tendencias en esta mate-
ria, se comprendera cémo por una parte resultan de dificil in-
terpretacién las reglas de Derecho Internacional Privado con-
tenidas en algunos cédigos ¥ en convenciones internacionales,
¥ por otra parte, también se justifican algunas salvedades o
exceptiones muy notables que pronto vamos a sefialar, y que
admiten muchos internacionalistas, a pesar de sostener en prin-
cipio uno y otfro sistema.

El articulo 21 de las disposiciones preliminares del Codigo
Civil Ttaliano dice que “la tutela y demas instituciones de pro-
teccién de los incapaces se regulan por la ley nacional del inca-
paz”, Se discute mucho sobre el alcance de esta disposicién, Mo-
naco, por ejemplo, sostiene que es por lo menos dudoso que la
capacidad del tutor se rija por esta norma al parecer tan ab-
soluta 1, : _

. Otros autores sostienen radicalmente que la obligacion de
aceptar 1a guarda y la capacidad del guardador deben réjirse
por las des leyes nacionales combinadas. Tmpoco resulta admi-
sible someter a la Jey nacional del pupilo lo referente a la orga-
nizacion misma de la proteceion tutelar, ya que entran entonces
en juego cuestiones que afectan a las atribuciones de los orga-
nismos publicos, .
. Los principales problemas que se plantean en el campo in-
ternacional consisten en determinar qué ley debe aplicarse a
los siguientes asuntos: quién debe estar sometido a upa guar-
da; qué valor tiene la declaracion de interdiccién fuera de Ias
fronteras del pais en que se declara; quiénes pueden pedir la
interdiccién o el nombramiento de guardador; como se ha de
determinar la preferencia de los tipos de gmarda (testamenta-
rias, legitimas, dativas); quiénes deben ejercer la guarda; qué
atribuciones han de tener; cuales son sus rseponsabilidades;
céomo puede excusarse o ser rémovido de la guarda. Todavia
olros asontos mas particulares se pneden presentar, y se aprecia
de inmediato, como resulta dificilisimo someter foda esta com-
plicada marafia de relaciones juridicas a una sola ley. Hay, en
efecto, asuntos que se vinenlan mas con el estatnto real como
lo referente a la enajenacién de los bienes del pupilo; o a la
" hipoteca que puede estar obligado a dar el guardador en segu-

ridad de los bienes que administra, etc.
* Rieanvo Méwaco: Diriies Intornazionaie Privats. Milén, 1955. p. 82.
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En cnanto a la exiraterritorialidad de la interdiccidn, es ad-
mitida con bastante universalidad. Es decir, que una vez decla-
rado un individuo en interdicciéon se le ha de considerar como
tal en cualquier pais. Efectivamente, este punto toca mas direc-
tamente, tal vez, que cualquier otre a la capacidad y por lo
mismo al estatuto personal, que es exiraterritorial. Sin embar-
go, aun respecto de esta docirina que parece.inobjetable, se
suele sefialar algunas objeciones, En primer lugar no podria
acepiarse la interdiccién de un nacional pronunciada conforme
a una ley extranjera, en otro pais, cuando la ley del propio na-
cional no admite ese tipo de interdiccién, o admite otro género
de pruebas para llegar a tal interdiccién. Si por ejemplo un
sueco es declarado en interdiccion por ebriedad consuetudinaria
en el Ecuador, conforme a nuestra ley, dicha interdiceién no se
admitird en Suecia, si alli no existe la privacién de la capaci-
dad civil por el indicado motivo. Otro caso, en el que la inter-
diccién mo suele lener efectos extraterritoriales es cuando se
produce por condena penal, y esto responde a que en el Esfado
actual del Derecho Internacional Privado no se suele admitir
el valor extraterritorial de las sentencias penales, aunque a mi
modo de ver, por Io menocs este efecto ervil de una sentencia
penal si deberia temer valor fuera de las fronteras de cada
LEstado. : ' -

Lerebours-Pigeoniére 2 indica que la jurisprudencia francesa
aplica a las guardas la regla del articulo del Cédigo Civil fran-
cés, segin el cual rige la ley macional, ¥ consldera que ésta se
refiere tnicamente a la ley nacional del menor. La ley alemana
en cambio, art, 19 de la introduccién  al Cddigo Civil, somete
estos asuntos a la ley nacional del jefe de familia, y algunos
autores franceses como Bartin, signen esta doctrina., Pero hay
que chservar que si no se transmiie la nacionalidad del jefe de
[amilia al incapaz, entonees tampoco resulta razonable some-
terla a la ley nacional del jefe de familia.

- Muchos que sostienen la ley nacional tienen que reconocer
que razones practicas haran muchas veces preferible la aplica-
ci6n de la ley del domicilio: segin ella es mas facil organizar
la guarda de un exiranjerod. _

~ Ademsds, las limitaciones, propias del Derecho contempora-
neo, a las atribuciones de la familia y Ia mayor ingerencia-del
Estado en lo referente a la proteccion de los incapaces hace
que, en muchos paises, se aplique la lex fori desde el momento
en que se suscita un tramite judicial; antes, mienkras las cosas

- Funeionan normalmente, se trata de atribuciones familiares que
se rigen por la ley personal; pero desde el momento en que in-

& LeprpoUhs-PlgRoN1ERE: Preeis de Dreit Internations! Pripé. 5e. ed. Paris, 1948,
p.. 453463, ' < .
“® En eslo sentido, Lukzmouns, Cazcxno CastinLs, WoLF, éte.
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tervienen las autoridades piblicas, prevalece el derecho local,
Asl, por ejemplo, la patria potestad se rige por la lex fori y da
lugar a otras clases de proteccién del incapaz, que ignalmente
se somelen a la ley local, _

. Todas estas circunstancias obligan a los. paises gue siguen
la ley nacional a hacer ciertas excepciones. Asi, en rranuva, la
interdiceidn de un extranjero se pronuncia, aunque con caréc-
ter provisional, de conformidad con la ley francesa; ¥ recipro-
camente se admite que fuera de Francia se declare interdicto
a un francés, conforme a las leyes del lugar donde es preciso
declararlo interdicto, Esta excepcion, se funda en que la inter-
diccion puede resultar una meadida urgente, y en que no tiende
solamente a proleger al propioc incapaz, sino tamblén a terceros
que podrtan contratar con él, ¥ a la sociedad en general.

A su veg, la jurisprudencia inglesa, favorable a la ley del
lugar 'y que por lo mismo admite la pluralidad de guardas, ad-
mite, sin embargo, por cortesia inkernacional, la constitucién de
una tutela en ‘el exiranjero, en el domicilio del pupilo, ¥ que
éste tenga efectos en Inglaterra, sobre todo si las gestiones de
administraciéon del totor se limitan a bienes muebles, como
atestigna Pilet+, sometiéndose a las disposiciones locales, de
las leyes inglesas.

Planiol y Ripert recogen también la jurisprudencia favora-
ble en Francia a la aplicacién de la ley nacional, pero senalan
estag tres importanies excepeiones: 1.* Hay que excluir las
cuestiones de orden publico cuando la ley nacional de un pupilo
extranjero impone reglas que pueden considerarse contrarias al
orden piblico francds, ¢ cuando el orden publico francés exige
una destitucién del tutor, 2.* La ley aplicable a la propiedad in-
mobiliaria es la ley ferritorial, y ejerce sn inflnencia en la hipo-
teca legal a favor del menor; esta hipoteca no podria existir
sino en un pais que admita la tutela y mediante la aplicacién
de la ley de la situacién de los bienes. 3." La lex loci actus pue-
de aplicarse por consecuencia de la imposibilidad en que se
encuentra el guardador de realizar en un pais extranjero las
formalidades exigidas por la ley nacional para un acto deter-
minado % _

En varios paises americanos s¢ sigue muy de cerca eslas
orientaciones de la jurisprudencia francesa, aunque en Améri-
ca domina mas bien la ley personal del domicilio. Asi, observa
Ortiz Marin, que las facultades del tutor con referencia al me-
nor, estdn limitadas por la legislacién del pais donde se estd
ejerciendo la tutela sin que se puedan sobrepasar sus limites ¢,

4 PiEr, nimero 337,
f Prantor, ¥ Rieent: 11, p, 432.

® Gowzaro Ontiz Manli: Curse de Derechio Internacione! Privado, San Jowé de Cpsle
Rica, 1947, p. 360.
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Del mismo modo, la ley personal del snenor es aplicable en todo -
lo referente a la administracion de sus bienes, pero no podrian
ser vendidos o hipotecados sino observando tamoién las disposi-

ciones legales del Jugar en que estin situados dichos bienes.

Por otra parte, la aplicacién de la ley personal del pupilo,
muy dificilmente podria extenderse a las caasas de excusa o de
remocién del gonardador; éstas afectan mas al propio guarda-
dor que al pupiio, 'y normalmente se acepta gue se riga por la
ley personal del que desemypena la’ guarda - Si bien es verdad que
ha veces, se combinan ambas leyes personales: la del guarda-
dor y la del pupilo; y parece que ésta seria la mejor sclucion
aungue un poco complicada, 'y siempre que se fenga en cuenta
prevalentemente los intereses ael incapaz que debe ser protegido.
Asser y Rivier resumen en pocas palabras la doctrina més
generalizada en Enropa sobre estos problemas: “La cuestidn
relativa a si yuna persona es menor o mayor de edad se resmel-
ve seglin su ley personal, del mismo modo que las cuestiones
referentes a los efectos de la minoria. ¥ también esa misma ley
es la que rige la futela en cuanto a su establecimiento, organi-
zacidn, duracién, atribuciones del tutor, administracién que le
corresponde y rendiciéon de cuentas. Por regla general podra
obrar el tufor alin en el exiranjero, sin necesidad de una auto-
rizacién del juez del pais en que estén situados los bienes” ™.
Pero, como ya he indicado, la ley nacional puede entrafar
graves dificulfades practicas, cuando el pais en que se ejerza
In gnarda no sea el del pupilo. Por esto, se ha pensado en algu-
nos paliativos al rigor de la ley nacional: 1° Atribuir faculta-
des a los agentes diplomaticos y consulares, para ejercer provi-
sionalmente la tutela; 2.° Autorizar una actuacién provisional
“de las autoridades locales reservando la organizacidn definitiva
‘de la guarda a las autoridades del pais de origen del pupilo.
Pero estas salvedades a su vez, no dejan de tener inconvenien-
tes: no siempre el pais en donde esta el pupilo permitira esos
procedimientos, o les reconocera validez; y como observa Cai-
cedo Castilla, aquellos inconvenientes desaparecen con la apli-
eacién de la doctrina del domicilic en lugar de la de la nacio-
nalidad 8. - _ -
Otro punto, en que no se puede admitir, ni generalmente sc
acepta, la aplicacién e la ley nacional, es el relativo a los cas-
tigos y correccién del menor o incapaz, sobre todo cuando de-
ban intervenir las autoridades locales; en tal caso como sefiala
Niboyet®, no cabe otra cosa que atemerse a las leyes locales,
7 AsssR y Rvign: Derecho Internacipnal Privade. Madrid, s. [.'p, 151-152. _
2 Josf Joanoin Cacevo Castiia: Derecho Inrerngeional  Priveds. Bogotd, 1948,

- ¥ol, II. p. 64
® ). P, Nieover; Principios de Derecho- Interneeional Privado, México, 1951. p, 648.
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aungue a veces es preciso combinarlas con la ley macional del
menor, en el sentido mas favorable a éste.

En los principales paises europeos se siguen las normas que
quedan formuladas. As:;, en ltana, se deciara la aplicacion en
general de la ley pacional y a ela se somete la capacidad es-
pecial del tutor o curador, su derecho de ejercer el oficio y las
causas de exvusa, las relaciones entre tutor o curador y el me-
nor; pero la capacidad del guardador se rige por su ley na-
cional y no por ia del menor +¥. kn inglaterra y alemania, con-
slderan la tucela sujeia a la ley terriiorial, da del lugar en que
estan snuagos 105 menes; lo gue da el resuliado ué que en
aquellos palses han tenido ue hacer salvedaues para conuirmar
lus cargus de TuLOTes ex(ran)eros, a quienes se les exige una
fianza para el ejercicio de sus Iunciones y para tratar de evitar
la simulianeidaa de tutelas; tamblén suelen reconocer el carac-
VeI ael [Wior exiranjero, slempre ue a juiclo de los magisirados
locales, se acitie en beneficio de los menores o incapaces. Ll
Derecho aleman permite que los estados extranjeros orgamicen
la tutela de los alemanes que tengan su domicilllo o Tesidencia
en el extranjero, dispensaao en tal caso a lag autoridadés aie-
manas establecer su propia tutela (& 47 de la Ley alemana de
jurisdiceion voluntaria,) 1. También segin el Derecho espafiol,
las guardas se someien a la ley nacional, y ésta rige (a extensién
de los poderes del representante legal del incapaz, asi como los
actos que puede realizar por si mismo 12,

b) La Convencién de La Haya de 12 de junio de 1902 so-
mete a la ley del pupilo lo relativo a las guardas; concrétamen-
fe: la interdiccién, quien debe estar sujeto a ella, quien puede
pedirla, a quien se debe someter el interdicto, y los poderes de
sus gnardador, También auioriza a los agentes diplomaticos o
consulares del pais del pupilo para proveer su guarda, conforme
a la ley nacional, cuando el pupilo vive habitualmente en el
extranjero (arf. 2); pero si esto no es posible se organiza la
guarda conforme a la ley del lugar en que se establece (art. 3),
¥ esta guarda organizada. conforme a la ley del lugar no impide
que se establezca definitivamente, después de conformidad con
la ley nacional (art. 4), En todo caso la tutela comienza ¥y acaba
en el tiempo y por las causas ‘que sefiala la ley nacional del
pupilo {art. 5); 'y la ley local rije la administracién de los in-
muebles alli situados (art. 6).

La nueva Convencién de La Haya, del afio 1905, acepta los
signientes principios: 1.° La Curaduria debe orgamizarse con-

* Gaerayo MoReLrt: Elementi de Diriife Internazioncles Priveto Iielisno. Népoles,
1955, p.. 9194

" Mantiw Worr: Derechio Internceionel Privgdo. Bareelona, 1936. p, 346.

2 NigoreT: ob. cit. p. 048; :
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forme a la ley del incapaz, 2.° $i el incapaz es extranjero, el
pais donde estid domiciliado puede, a instancia de los que estin
. capacitados seglin su ley nacional para solicitar su interdiecién -
organizarla, avisandolo a.la nacién del interesado, pero que
proceda . .a la organizacién definitiva {ésta debe hacerse dentro
de seis meses). 3.° Los bienes se somelten a la ley nacional salve
que la ley territorial los proteja por leyes especiales, como se-
ria el caso de la prohibicién de usufrnctos sucesivos, elc,

Como se ve, la Convencién de 1902 se refiere principalmente
a los menores de edad, ¥ la de 1905, a los interdictos, y los prin-
cipios admitidos por ambas son muy similares, siguiendo fun-
dementalmente el criferio de la aplicacién de la ley nacional.

Ultimamente, la Convencién de La Haya de 1960, que se ex-
fiende a toda forma de proteccién, declara normalmente aplica-
ble la fea fori y da paso a la ley interna de la autoridad com-
petente, que es la del domicilio,

En América tenemos principalmente los tratados de Monte-
'video, el Codigo Sanchiez de Bustamante y el Restament of Law
on the Conflicts of Law, Tecopilacién privada de altisimo valor

o en logz Estades Unidos.

Los tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 coinciden en
cuanto a regir el discernimiento de la tutela o curaduria por la
ey ‘del Iugar del domicilio de los incapaces, y en la regla de
que el cargo de guardador discernido en algunos de los estados
contratantes serd reconocido en los demés. También el precepto
de que la hipoteca legal que las leyes conceden a los incapaces
tendré efecto cuando la ley del pais en el que se ejerce el cargo
de-tutor o curador concuerda con la de aquel en donde estin si-
tuados los bienes afectados por ella, :

Difieren los tratados en cuanto a la ley que debe regir los
derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la tutela o
curaduria. El de 1889 aplica la ley del lugar en que fue discer-
nida. El de 1940 prefiere la ley del lugar del domicilio de los
incapaces al momento en que se ejercen tales derechos o cum-
plen lag obligaciones. .

En cuanio a las facultades de los tutores o curadores res-
pecto de los bienes de que los incapaces tuvieran fnera del lu-
gar de su domicilio, el tratado del 89 disponia que se ejercita-
ran conforme a la ley del lugar en que dichos bienes se hallen”
sitnados; el de 1940, dice que se regirin por la ley del domicilio
en cuanto no esté prohibido por el cardcter real, por las leyes del
lugar de la situacion de los bienes, S
. El Cédigo Sanchez de Bustamante adopta un sistema eclézlico,
combinando la ley personal del menor, la del lugar y la ley
personal del gnardador; ademds se declara la extraterritoriali-

-dad de algunos efectos, y se limita la misma por ‘el orden pi-
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blico; finalmente, ciertos elementos se declaran de orden pihbli-
co intdrnacional.

Segin el Codigo de Derecho Imternacional Privado se aplica
la ley personal del pupilo: al objeto, organizacion y especies de
tutela o curaduria; a la institucion de protutor y de comsejos
de familia; a la fianza gue deba dar el guardador (salvo la hi-
potecaria); a las reglas para el ejercicio - de la guarda y a las
cuentas que deben rendirse.

Se debe combinar (acumulacién de estatutos) las leyes per-
sonales del pupilo y del guardador, para: las incapacidades y
excusag del ejercicio de la guarda, y para lo relativo al registro
de tutelas.

La ley territorial es aplicable: a las responsabilidades pena-
les que resuliaren del ejercicio de una guarda; a los alimentos
que se deban dar al pupilo; a los castigos a que pueda some-
terse al menor, y a la forma de las actas y mas procedimientos
del consejo de familia.

Se declaran de orden publico internacional (y por lo mismo
debers aplicarse normalmente el derecho territorial, aunque
también justifica desconocer las medidas tomadas con respecto
a los nacionales en el extranjero): la declaracién de interdiccién
del demente o sordomudo. En cambio la interdiccién del pré-
digo, no tendria valor fuera del pais, si las leyes del Estado en
que se pretende hacer valer mo la reconocen. También es de
orden publico internacional la intervencién del Ministerio Pu-
blico. ’

El efecto extraterritorial del discernimiento de una guarda,
se acepta sélo limitadamente, porque los Estados que fengan por
ley personal la del domicilio pueden exigir nuevo discernimien-
to cuando el pupiloc cambia de domicilio de un pais a otro.

También ‘el Restatement of Law, en lineas generales, sigue
el principic del domicilio, con algunas razonables limitaciones 3.

¢) En cuanto 2 la legislacién interna del Ecuador cabe
sefialar en primer lugar que no contiene disposiciones de De-
recho Internacional Privado, expresas para las guardas, y por
lo tanto, es preciso remitirse a las normas generales, conteni-
das en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, y por su mismo
cardcter de generales, dan ampilo campo de aplicacién a las
reglas mas especificas, del Codigo Sanchez de Bustamante, que
es también Ley de la Repiblica.

Se debe distinguir el caso de las guardas conferidas en el
Ecuador, y las discernidas en el extranjero. Todos los habitan-
tes del Ecnador estin sometidos a las leyes ecuatorianas, en
principio en virtud del articulo 13 del Cédigo Civil, por lo cual

W Cfr. Joan Lannes Horsuin: Mansal de Derecho Internacional Privede Ecvatoriano,
Quito, 1962, p. 178, . ’ ' o
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las incapacidades provenientes de minoria de edad, sordomu-
dez, ebriedad, prodigalidad, demencia, toxicomania, o delitos,
se someten a la ley ecuatoriana y dan lugar a que se pueda po-
ner en interdiccién en nuestro pais, segliin nuestras leyes, tanto
a ecuatorianos como a extranjeros, y alin sin consideracién del
domicilio. Pero, no parece razonable que se procediera a la in-
terdiccion de un simple transetnte, salvo que se tratara de la
necesidad urgente de protegerlo, o de que pusiera en peligro
el orden publico, cosa que puede suceder en ¢l caso de locura
furiosa, Concede nuestro Codigo a los agentes consulares y re-
presentantes diplomaticos extranjeros, la facnliad de provocar
la inferdiccién de los extranjeros en nuestro pais, en el caso
de disipacién o de demencia, y pueden también pedir curaduria
de hienes (arts. 485, 500, 515 del Codigo Civil), pero se entien-
de que el tramite en todo se somete a la ley ecuatoriana.

En cuanto a los ecuatorianos en el extranjero, en virtud del
articulo 14 del Cédigo Civil estin sometidos a lag leyes de su
patria en todo lo relativo a su incapacidad para ejecutar actos.
con tal de que deban verificarse en ¢l Ecuador; de modo que
podrian ser puestos bajo guarda conforme a nuesira ley, si tie-
nen bienes en el Ecnador, o parientes o conyuges en esie pais,
o si por su trabajo, megocios, etc., los efectos de sus actos se
produciran en el Ecaador. Pero si los efectos de sus actos se
producen en el extranjero, no basta la nacionalidad ecuatoriana
para que debe aplicarse fnera de nuestras fronteras el Derecho -
ecuatoriano, salvo los casos contemplados en tratados interna-
cionales y principalmente en el Cédigo Sanchez de Bustamante.
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