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de otro Estado, las autoridades judiciales venezolanas que estén conocien-
do de la adopcion requerirdn de los mecanismos que le proporciona la asis-
tencia judicial internacional para el logro de este objetivo, de alli la necesi-
dad de que sea requerida la misma a las autoridades e instituciones que
intervengan en la solicitud de la adopcion. Es evidente que Venezuela no
tiene mecanismos para imponer esta colaboracién a ningin Estado, como
no lo tienen otros Estados para imponérsela a Venezuela, por lo tanto, la
norma lo que pretende es alertar a las autoridades venezolanas competentes
para que, al momento de convenir con otros paises soluciones aplicables
en materia de adopcion, soliciten la incorporacién de previsiones que ha-
gan posible la colaboracion que se necesita en tales casos.

TUTELA Y DEMAS INSTITUCIONES
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ARTICULO 26
La tutela y demds instituciones de proteccion de incapaces se rigen por el
Derecho del domicilio del incapaz.
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. CONSIDERACIONES GENERALES

Esta disposicién constituye la Gltima del capitulo referente a las relacio-
nes juridicas familiares. Se trata de una norma de conflicto cuyo supuesto

*  No se encontraron datos relativos a esta seccion.
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de hecho comprende una multiplicidad de instituciones, algunas de ellas
reguladas por otras normas de conflicto de esta misma Ley, como son: la
patria potestad y sus contenidos, prevista en el articulo 24 y la adopcion,
prevista en el articulo 25. Asi mismo, por cuanto se refiere a instituciones
de proteccion de incapaces, interesa lo relativo a la capacidad, aspecto del
estatuto personal abordado por el articulo 16 eiusdem. A los fines de evitar
repeticiones de los comentarios formulados con ocasion del anélisis de las
mencionadas disposiciones, nos limitaremos a abordar muy someramente
estos temas, para dedicarnos al estudio y consideracion de las otras institu-
ciones de proteccion cuyo tratamiento corresponde especificamente al ar-
ticulo 26, tales como: la tutela, la curatela, la colocacién familiar y en enti-
dad de atencidn, y la restitucion internacional de nifios y adolescentes.

También conviene diferenciar el supuesto del articulo 26, de lo previs-
to en el articulo 43 de la misma Ley de Derecho Internacional Privado, ya
que esta ultima disposicion no contiene una norma de conflicto, sino una
norma material, cuyo objeto es conferirle jurisdiccion a los Tribunales ve-
nezolanos para que dicten medidas provisionales de proteccion de las per-
sonas, que se encuentren en el territorio venezolano, aunque los mismos
carezcan de jurisdiccion para entrar a conocer el fondo del litigio. En efec-
to, nada se establece en esta norma respecto al derecho aplicable a dichas
medidas, pues se trata de un enfoque fundamentalmente procesal, dirigido
al aspecto jurisdiccional de las medidas provisionales de proteccion.

En lo que al articulo 26 se refiere, es oportuno destacar que resulta
novedoso, para el ordenamiento juridico venezolano, la existencia de una
norma como esta que consagra una solucion unificada para regular lo rela-
tivo a la proteccion de incapaces, lo cual permite simplificar el tratamiento
de sus diversos aspectos. Por lo tanto, se considera aqui contenidos todos
los aspectos relativos a la tutela, a la curatela y a cualquier otra institucion
de proteccion de incapaces, entre otros: el contenido, la organizacion, los
efectos y los controles de la respectiva institucion, asi como el nombra-
miento, aceptacion y ejercicio de las funciones del responsable de la pro-
teccion, y también lo relativo a la representacion legal del incapaz.

La redaccion de la norma es muy parecida a la del encabezamiento del
articulo 9.6 del Cédigo Civil espafiol, respecto al cual se ha dicho que:
“...Ciertamente se trata de una enumeracion muy general e imprecisa, pero
tiene la ventaja de que evita eventuales conflictos de calificaciones, al en-
globar cualquier institucion orientada a proteger a los incapaces” (Fernandez
Rozas, citado por Iriarte, 2000: 51).
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El tema de la proteccién de los incapaces ha presentado, durante la
segunda mitad del siglo XX, un considerable desarrollo en el Derecho con-
vencional, tanto de alcance universal como regional. Asi lo evidencian al-
gunas Convenciones de La Haya que se han elaborado desde el afio 1961,
entre ellas, la referida a la competencia de las autoridades y sobre la ley
aplicable en materia de proteccion de menores, aprobada en fecha 5 de
octubre de 1961, a la cual se remiten expresamente la Ley Federal Suiza
sobre Derecho Internacional Privado (Art. 85.1) y la Ley Italiana de De-
recho Internacional Privado (Art. 42.1); la Convencién sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de 1980, la Conven-
cién sobre Proteccién de Nifios y Cooperacién en materia de Adopcion
internacional, de 1993, la Convencién sobre la Competencia, la Ley Apli-
cable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Menores, de
1996 y, la Convencidn sobre la Proteccién Internacional de Adultos, de
1999. Debe mencionarse, también, la Convencion de Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Niiio, de 1989, y algunas Convenciones Interame-
ricanas, tales como, la Convenci6n sobre Conflictos de Leyes en materia
de Adopcion de Menores, de 1980, y la Convencion sobre Restitucion In-
ternacional de Menores, de 1989. Algunos de estos instrumentos estan vi-
gentes para Venezuela y se har referencia a ellos en el punto referido a las
fuentes supranacionales.

Desde otra perspectiva, también se sostiene que la concepcion juridica
de la proteccién de los incapaces ha tenido una evolucion significativa en
el Derecho moderno, por cuanto el Derecho publico ha venido aumentan-
do su intervencion en este sector, cada vez mas, debido a la importancia
que le ha conferido a la materia. En tal sentido se afirma que: “...tradicio-
nalmente la proteccién de los incapaces se concebia circunscrita al Dere-
cho Privado, era una relacion privada entre los sujetos implicados, regula-
da por normas de Derecho Civil. Esto significaba que a la hora de regular
los supuestos internacionales de proteccion de los incapaces se acudia a
normas de conflicto, que reclamaban la aplicacion de la ley personal de
uno de los sujetos intervinientes, normalmente la del incapaz. Sin embar-
go, en el Derecho moderno la proteccion de los incapaces, como muchos
otros sectores, ha sufrido un proceso de publificacién. Se ha considerado
que los intereses publicos en la materia son muy importantes, y en conse-
cuencia las entidades ptblicas han asumido un papel relevante. Simulté-
neamente se ha incrementado la presencia de normas de Derecho Piblico
en la reglamentacion de la proteccion de los incapaces. Esto significa que
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en la regulacién de las relaciones privadas internacionales inciden cada
vez mds normas imperativas. De esta manera en la actualidad en los casos
internacionales de proteccion de incapaces asistimos a una concurrencia
entre la ley personal del incapaz y las normas imperativas del foro” (Iriarte
Angel, 2000: Vol. I1, 47).

Il. ASPECTOS DE DERECHO MATERIAL MAS RELEVANTES
1. Capacidad e incapacidad

Al hacerse referencia a las instituciones de proteccion de incapaces, es
necesario determinar quiénes estan comprendidos en esta categoria juridi-
ca. Por cuanto la incapacidad es el defecto o falta absoluta de capacidad,
resulta conveniente definir, desde el punto de vista juridico, qué es la capa-
cidad civil, entendiéndose por tal la aptitud general para ser sujeto de dere-
chos y obligaciones en la esfera del Derecho privado; y mas comiinmente,
en el ambito tradicional del Derecho Civil, en las relaciones juridicas fami-
liares, reales, contractuales, obligatorias y sucesorias (Cabanellas, 1976:
T.I, 331). Sin embargo, por cuanto este concepto parece corresponder méas
bien a la personalidad juridica, se afirma que la capacidad juridica es la
medida de la aptitud para ser titular de derechos, deberes y relaciones juri-
dicas (Aguilar Gorrondona, 2000: 199 y Hung Vaillant, 2001: 235). Desde
el punto de vista de la legislacion venezolana, la capacidad esta regulada
en el articulo 18 del Codigo Civil, cuyo texto es el siguiente:

Es mayor de edad quien haya cumplido dieciocho (18) afios. El mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, con las excepcio-
nes establecidas por disposiciones especiales.

Esta norma utiliza un criterio objetivo como lo es la edad, concreta-
mente los dieciocho (18) afios, para diferenciar entre mayores y menores
de edad. con lo cual vincula la incapacidad con la minoridad. Esta es la
causa mas generalizada de incapacidad, ya que, por ley toda persona me-
nor de dieciocho afios de edad es incapaz, previéndose para ella desde un
régimen de méxima proteccion, ya que abarca no sélo su persona, sino
también sus actuaciones juridicas y su patrimonio, y estd a cargo de sus
progenitores, hasta modalidades menores de proteccion en las cuales pue-
den participar varias personas, llamadas a responsabilizarse por uno o mas
de los contenidos del régimen de méaxima proteccion.
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No obstante, a partir de cierta edad y antes de alcanzar la mayoridad,
las personas pueden modificar su situacién de incapaces, en caso de con-
traer matrimonio, hecho que les confiere la condicién de emancipados.
Ello comporta un cambio drastico en el régimen de proteccidn, el cual se
reduce a prestarle asistencia y concederle autorizacion para que pueda rea-
lizar ciertos actos.

Cumplida la mayoridad, la ley le concede a algunos hechos importan-
cia suficiente como para prever la proteccion de quienes se encuentren en
tales circunstancias. Estos hechos estan vinculados a la pérdida o disminu-
cién de facultades mentales o fisicas y, de acuerdo a su gravedad, pueden
originar un régimen de maxima proteccion similar al que se aplica a los
menores de edad o, sélo un régimen de asistencia y autorizacion.

2. Principales instituciones de proteccion de incapaces
menores de edad

Para proteger la categoria de incapaces conformada por las personas
menores de edad, el Derecho Civil venezolano dispone de seis (6) institucio-
nes de proteccion, las cuales tienen distinto alcance y conformacion, dichas
instituciones son: 2.1. Patria potestad; 2.2. Adopcion; 2.3. Tutela ordinaria
de menores; 2.4. Colocacion familiar o en entidad de atencion; 2.5. Abrigo;
2.6. Emancipacion y 2.7. La restitucion de nifios o adolescentes.

2.1. Patria potestad

La patria potestad, prevista en los articulos 347 a 364 de la Ley Orga-
nica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente, y en los articulos 267 a
277 del Caodigo Civil, corresponde exclusivamente al padre y a la madre de
los menores de edad, a fin de que sean éstos quienes se ocupen, en primer
lugar, de la proteccién de sus hijos hasta que alcancen la mayoridad o se
emancipen al contraer matrimonio, siendo aun menores de edad. La define
el articulo 347 de la mencionada Ley Orgénica para la Proteccién del Nifio
y del Adolescente, en los términos siguientes:

Se entiende por patria potestad el conjunto de deberes y derechos de los
padres en relacion con los hijos que no hayan alcanzado la mayoridad.
que tiene por objeto el cuidado, desarrollo y educacion integral de los
hijos.
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Su contenido abarca la guarda, la representacién y la administracion
de los bienes que integran el patrimonio de los hijos; salvo casos especia-
les, para su titularidad y ejercicio, no se requiere, en principio, la interven-
cion de funcionario alguno, ya que la misma surge como consecuencia de
la filiacion oportuna y legalmente establecida.

2.2. Adopcién

La adopcién, prevista en los articulos 126, letra j) y 406 a 449 de la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, tiene por
objeto proveer al nifio o al adolescente, apto para ser adoptado, de una
familia sustituta permanente y adecuada. Confiere al adoptado la condi-
cién de hijo y a los adoptantes la condicion de padres, correspondiéndoles
a ¢éstos la titularidad y el ejercicio de la patria potestad. Requiere de la
intervencion tanto de funcionarios administrativos (oficinas de adopcién),
como judiciales.

2.3. Tutela ordinaria de menores

La tutela ordinaria de menores es una institucion de proteccion subsi-
diaria de la patria potestad, prevista en los articulos 301 a 381 del Codigo
Civil, que tiene por objeto proveer de tutor, protutor y suplente de éste a los
menores de edad que no estan sometidos a la patria potestad, ya sea porque
los progenitores fallecieron, se desconozca su identidad o porque fueron
privados de la patria potestad o la misma se extingui6 respecto a ambos. La
proteccidn que brinda esta Institucion puede extenderse hasta que el pupilo
alcance la mayoridad, a menos que siendo éste menor de edad, se restituya
a los progenitores en la titularidad y el ejercicio de la patria potestad, sea
adoptado o se emancipe al contraer matrimonio. A fin de proporcionar la
mayor proteccion, su contenido también abarca la guarda, la representa-
cién y la administracién de los bienes que integran el patrimonio de los
pupilos, pero su constitucién requiere de intervencion judicial y del cum-
plimiento de una serie de requisitos legales, de fondo y de forma, quedan-
do sometido su ejercicio a los controles establecidos en la ley.

2.4. Colocacion en familia sustituta o en entidad de atencién

La colocacion familiar o en entidad de atencion, prevista en los articu-
los 126, letra i) y 396 a 405 de la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio
y del Adolescente, tiene por objeto otorgar la guarda y, en ocasiones tam-
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bién la representacion, de un nifio o de un adolescente, de manera temporal
y mientras se determina una modalidad de proteccion permanente para el
mismo. Requiere de intervencion judicial y deben agotarse las posibilida-
des para que la colocacion se haga en familia sustituta, ya que sélo en caso
de no poder lograrse ésta procedera la colocacion en entidad de atencion, a
cuyos efectos se escogerd la mds apropiada a las caracteristicas y condicio-
nes del respectivo nifio o adolescente.

2.5. Abrigo

El abrigo, previsto en los articulos 126, letra h) y 127 de la Ley Orga-
nica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, es una medida de pro-
teccion provisional y excepcional dictada por un érgano administrativo,
como forma de transicion a otra medida de la misma naturaleza o a una
decision judicial. Su duracion maxima es de treinta (30) dias.

2.6. Emancipacion

La emancipacion, prevista en los articulos 382 a 386 del Codigo Civil,
la produce de derecho el matrimonio, extinguiéndose sélo para el contra-
yente de mala fe, en caso de anulacion del matrimonio. Confiere al conyu-
ge menor de edad capacidad para realizar por si solo actos de simple adminis-
tracion. La proteccion al menor emancipado estd prevista para cuando éste
realice actos que exceden de la simple administracion, para lo cual requiere
autorizacion judicial; asi como para estar en juicio y para realizar actos de
jurisdiccion voluntaria, casos en los cuales, dicho menor, debe estar asisti-
do por uno de los progenitores que ejercia la patria potestad y, a falta de
éste, por un curador especial que €l nombrard con aprobacion judicial.

2.7. Restitucion

Finalmente, también puede considerarse como institucion de protec-
cién, pero de naturaleza distinta a las anteriores, la restitucion de nifios o
adolescentes, prevista en el articulo 390 de la Ley Orgénica para la Protec-
cion del Nifio y del Adolescente, la cual tiene por objeto que el padre o la
madre que haya sustraido o retenido ilegalmente a un hijo, cuya guarda se
ha atribuido al otro progenitor o a un tercero, lo restituya al guardador, a fin
de evitar la afectacion de los derechos del respectivo nifio o adolescente a
permanecer al lado de la persona que la ley o los tribunales designen para
tal fin.
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3. Principales instituciones de proteccion de incapaces
mayores de edad

Por otra parte, tal y como lo prevé la segunda parte del citado articulo
18 del Cédigo Civil, hay casos en los cuales, a pesar de ser mayor de edad,
la persona puede no tener capacidad para todos los actos civiles, lo cual
constituye excepciones en la materia. Para proteger a estas personas, la
legislacion venezolana dispone de dos (2) instituciones: la interdiccion yla
inhabilitacion.

3.1. Interdiccion

La interdiccion, prevista en los articulos 393 a 408 del Codigo Civil,
tiene por objeto proveer de tutor a los mayores de edad y a los menores
emancipados que se encuentren en estado habitual de defecto intelectual,
que los haga incapaces de proveer a sus propios intereses, declarandolos
entredichos. El menor de edad no emancipado puede ser sometido a inter-
diccion en el ultimo afio de su minoridad. Requiere intervencion judicial.
La proteccion concluye si la interdiccion es revocada, cuando se pruebe
que ceso la causa que dio lugar a ella.

3.2. Inhabilitacion

La inhabilitacion, prevista en los articulos 409 a 412 del Codigo Civil,
tiene por objeto proveer de curador, para la realizacion de ciertos actos, al
débil de entendimiento cuyo estado no sea tan grave que dé lugar a la inter-
diccién, al prodigo y, en ciertos casos, al sordomudo, el ciego de nacimien-
to o el que hubiere cegado durante la infancia. Es una institucién de protec-
cién concebida en beneficio de los mayores de edad, que sean incapaces
para administrar por si mismos sus propios asuntos. Supone, por tanto, una
afectacion a la capacidad de obrar, pero no absoluta, ya que, en principio,
la declaratoria de inhabilidad comprende la comparecencia en juicio y la
realizacion de actos que exceden de la simple administracion; no obstante,
puede extenderse aun hasta no permitir actos de simple administracion sin
la intervencion del curador. Requiere intervencion judicial. También en
este caso, la proteccion puede cesar si la inhabilitacion es revocada, cuan-
do se pruebe que ceso la causa que la motivo.
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lIl. ALCANCE DE LA SOLUCION DE CONFLICTO DE LEYES
1. Estatuto personal, capacidad e incapacidad

El estatuto personal ha sido definido de diferentes maneras, asi por
ejemplo, se lo considera como ley o derecho aplicable en funcién de la
persona, como sinénimo de ley o derecho personal, e incluso a través de
algunas de las relaciones juridicas en ¢l contenidas, tales como: la capaci-
dad, la condicién y el estado de las personas (Aguilar Benitez de Lugo,
1982: 17-18). En todo caso, mas alld de la vinculacion existente entre el
estatuto personal y lo que se refiere a la capacidad de las personas, se hace
necesario para avanzar en el estudio de esta ultima conocer la ley o el
derecho que la regulara. Ello se debe a que los Estados no coinciden en la
escogencia del derecho que va a aplicarse a las personas fisicas, pudiendo
serlo el de su nacionalidad, de su domicilio o de la residencia de la éstas.
Por ello corresponde a cada pais escoger, entre estas opciones, la que se
ajuste mejor a sus realidades.

En el caso del Derecho Internacional Privado venezolano, se conside-
ra que una de las modificaciones mas importantes de la Ley que rige la
materia, es la sustitucion del principio de la nacionalidad por el principio
del domicilio, como factor de conexién aplicable en materia de estado,
capacidad, relaciones familiares y sucesorias, por ser el que mejor se aj ust.a
a las realidades demogréficas, economicas y sociales de este pais (Exposi-
cion de Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado, 2004: 59).

Esta es la solucion contenida en el articulo 16 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, el cual dispone que: “La existencia, estado y capa-
cidad de las personas se rigen por el Derecho de su domicilio.” Esta dispo-
sicion derogd el contenido del articulo 9 y la segunda parte del articulo 26
del Cédigo Civil, ya que siendo ambas normas unilaterales de Derecho
Internacional Privado, su interpretacion conjunta proporcionaba una nor-
ma bilateral que preveia la aplicacion de la nacionalidad como ley perso-
nal, reguladora por tanto de todo lo concerniente al estado y capacidad de
las personas fisicas en el Derecho venezolano.

Una vez determinado el derecho personal aceptado por la Ley de Dere-
cho Internacional Privado es el domicilio, cabe preguntarse, en lo que a la
capacidad se refiere, si este derecho resulta aplicable tanto a la capficidad
general como a la capacidad especial para la realizacién de determinados
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actos, asi como a la incapacidad y, por ende, a las instituciones que rigen
esta ultima.

Si tenemos presente el texto del articulo 16 de la mencionada Ley de
Derecho Internacional Privado, se evidencia que éste se refiere en forma
general a la capacidad. Ello permite afirmar que, en principio, nada se opo-
ne a que la derecho personal rija ambas capacidades. Sin embargo, tampo-
co puede excluirse totalmente la posibilidad de que, para algunos negocios
juridicos, se prevea la aplicacion de un derecho distinto, tal y como seria el
caso de la capacidad para obligarse en materia de letras de cambio, pagarés
y facturas, la cual se rige por el derecho del lugar donde la obligacién ha
sido contraida, segun lo dispone el articulo 1 de la Convencién Interame-
ricana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés
y Facturas, aprobada en la primera Conferencia Especializada de Derecho
Internacional Privado, realizada en Panamad, en 1975, vigente para Vene-
zuela desde 1985. Solucion similar encontramos en el articulo 1 de las
Convenciones Interamericanas sobre Conflictos de Leyes en materia de
Cheques, aprobadas en la primera y segunda Conferencias Especializadas
de Derecho Internacional Privado, esta Gltima realizada en Montevideo, en
1979, y cuyo texto fue el que ratifico Venezuela en 1985, afio en que tam-
bién entrd en vigencia para este pais. En ambos casos estamos en presencia
de situaciones excepcionales a la aplicacion del derecho personal, que per-
miten que ¢sta sea sustituido como consecuencia de lo que la doctrina de
Derecho Internacional Privado ha denominado “lex in favore negotii® o
“doctrina del interés nacional”, cuyo tratamiento se aborda con ocasién del
comentario al articulo 18 de esta Ley de Derecho Internacional Privado.

En lo relativo a la incapacidad, también podemos afirmar que el de-
recho aplicable es el del domicilio. Para ello basta observar el texto del
articulo 26 que analizamos.

2. El estatuto auténomo del incapaz

En tal sentido, cabe sefialar como uno de los méritos de las soluciones
contenidas en la Ley de Derecho Internacional Privado en materia de inca-
paces, el haber consagrado del estatuto auténomo del incapaz, al disponer
la aplicacién del derecho del domicilio del propio incapaz y no del de su
representante legal, para regular todas las relaciones juridicas que tienen a
un incapaz como sujeto.
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Para la mejor comprensi6n del alcance de esta solucion, debe tenerse
en cuenta lo previsto en los articulos 11y 13 eiusdem, los cuales se refieren
a distintos aspectos del domicilio como factor de conexién personal consa-
grado por la mencionada Ley. En efecto, mientras el articulo 11 define e_l
domicilio valiéndose de la residencia habitual, al establecer que “El domi-
cilio de una persona fisica se encuentra en el territorio del Estado donde
tiene su residencia habitual”, por su parte, el articulo 13 dispone que “el
domicilio de los menores e incapaces sujetos a patria potestad, a tutela o a
curatela, se encuentra en el territorio del Estado donde tienen su residencia
habitual.”

Esta regulacion es la que se consideré mas favorable para los sujetos a
los cuales esta dirigida, ya que los mismos constituyen distintas categorias
de débiles juridicos, a quienes puede protegerse mejor valiéndose de la
calificacion auténoma de su propio domicilio, habida cuenta de las dificul-
tades practicas que pueden presentarse si carecen de representantes legales
0, se desconoce cudl es el domicilio de éstos.

Para reconocer el mérito que tiene la norma contenida en el articulo 13
de la Ley de Derecho Internacional Privado, es necesario recordar que en
la version original del Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacio-
nal Privado, de 1963, dicha norma correspondia al articulo 10, cuyo texto
era el siguiente: “El domicilio de los menores e incapaces sujetos a patria
potestad, a tutela o a curatela, es el de sus representantes legales.” Este
articulo se repitio en la reforma que se hizo a este Proyecto en el afio 1965,
conservando el mismo nimero y el mismo texto. Se evidencia asi, que
dicha norma no consagraba el estatuto autéonomo del incapaz, limitandose
a reproducir, para el Derecho Internacional Privado, la misma solucion
contenida en el articulo 33 del Cédigo Civil, que dispone: “...El menor no
emancipado tendra el domicilio del padre y la madre que ejerzan la patria
potestad. Si los padres tienen domicilios distintos, el domicilio conyugz}l
determinaré el del menor. Si estd bajo la guarda de uno de ellos, el domici-

lio de este progenitor determinara el del menor. Si el menor esté bajo tute-
la, su domicilio serd el del tutor. El entredicho tiene el domicilio de su
tutor.” 2

Sin embargo, esa solucion no era la mas adecuada para la realizacion
de los objetivos de la respectiva norma de conflicto, al referirse a la tutela
y demas instituciones de proteccioén de incapaces. En el'cctf). en lugar de
auspiciar una calificacion del domicilio de los menores e incapaces que
favoreciese la aplicacion de un derecho cuya determinacion dependiese de
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estas mismas personas y no de otras, y resultase mas acorde con las parti-
cularidades de esta rama juridica, el Proyecto continuaba utilizando una
calificacion que favorecia la aplicacion de la ley personal de los progenito-
res u otros representantes, y no la del hijo, valiéndose para ello de una
solucion propia del Derecho Civil, el cual esta llamado a resolver otra cla-
se de problema.

Es evidente que, para esos aiios, la influencia de la solucién contenida
en el citado articulo 33 del Cédigo Civil era atin muy fuerte en el Derecho
Internacional Privado, al punto de impedirle una calificacion auténoma del
domicilio de los incapaces. No fue sino en la revision que se hizo en el afio
1995, del mencionado Proyecto de Ley de Normas, cuando cambié el texto
del citado articulo, esta vez bajo el nimero 13, con la redaccion que tiene
actualmente en la vigente Ley de Derecho Internacional Privado.

Este cambio era muy importante para el alcance del articulo 26 eiusdem,
ya que si se observa también la evolucién del articulo 26 de dicha Ley,
encontraremos que, salvo por la utilizacion de la palabra “Derecho” en
lugar de “ley”, la previsién contenida en el articulo 26 de la Ley de Dere-
cho Internacional Privado es idéntica a la del articulo 26 del Proyecto de
Ley de Normas de Derecho Internacional Privado, en la versién que data
de 1965, ya que el Proyecto en su version inicial de 1963 no contenia nor-
ma alguna referida a las instituciones de proteccion de incapaces. En esa
version de 1965, también se disponia que: “La tutela y demés instituciones
de proteccion de incapaces se rigen por la ley del domicilio del incapaz.”
Sin embargo, existe una gran diferencia en los resultados que se obtienen
con la aplicacion de cada una de dichas normas, ya que, como pudo obser-
varse, la interpretacién que permitia el articulo 10 del mencionado Proyec-
to de Ley acerca de lo que debia entenderse por domicilio de menores e
incapaces, conducia a una solucion muy distinta a la que conduce ahora el
citado articulo 13 de la Ley de Derecho Internacional Privado. De manera
que es indudable, que el cambio introducido por la calificacién auténoma
del domicilio de dichas personas, constituye uno de los aspectos positivos
a resaltar con relacion al articulo que comentamos. La solucién del articulo
26 estd acorde con las mas modernas tendencias de la legislacion interna-
cional en materia de Derecho de Familia, que conceden al derecho del hijo
una importancia decisiva para regir aquellas relaciones juridicas que le
conciernen directamente. Tal consideracion se ve respaldada con el comen-
tario que se formula en la Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho
Internacional Privado, con relacién, entre otros, al mencionado articulo 26,
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en los términos siguientes: “El contenido de las disposiciones referentes a
filiacion (articulo 24), adopcion (articulo 25) y tutela (articulo 26) tiene
por norte el interés superior del nifio, principio fundamental de la Conven-
cion sobre los Derechos del Niflo, ratificada por Venezuela en 1990°".

De los articulos 24 y 26 a que se refiere el parrafo trascrito de la men-
cionada Exposicion de Motivos, se ha dicho, ademas, que: “Las disposi-
ciones contenidas en los articulos 24 y 26, escuetas en su redaccion, pero
suficientes para cumplir con los objetivos que persiguen, tienen cardcter
novedoso en Venezuela, y son relevantes, ya que se llena un vacio legal,
eliminan las distinciones entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
para adaptarse al Codigo Civil de 1982, y reafirman la tendencia hacia la
aplicacion del estatuto auténomo del nifio” (Maekelt, 2002: 98 - 99).

3. El domicilio de los incapaces

En cuanto a lo que debe entenderse por domicilio de los menores e
incapaces, es necesario tener presente el texto del antes citado articulo 11
de la Ley de Derecho Internacional Privado, lo cual nos plantea la necesi-
dad de interpretar el concepto de residencia habitual. Si acudimos a la par-
te correspondiente de la Exposicion de Motivos de la misma Ley, encon-
tramos que ésta solo considera el término “de facil comprobacion”, por lo
que cabe preguntarse como se realiza la misma en el caso de dichos meno-
res e incapaces. ‘

La tnica disposicion de esta Ley que contiene elementos que permiten
saber cuando una persona esta domiciliada en el territorio de un Estado, es
el articulo 23, el cual se refiere, para ello, a dos elementos: uno objetivo y
uno subjetivo. El objetivo es el transcurso de un afio de haber ingresado al
territorio de un Estado, y el subjetivo, es que dicho ingreso se haga con el
proposito de fijar en ese territorio la residencia habitual. Sin embargo, por
cuanto esta prevision esta referida especialmente al supuesto del divorcio
y la separacion de cuerpos, cabe preguntarse si estos mismos elementos
permiten afirmar la existencia del domicilio en el caso de una persona menor
de edad o de un incapaz, con miras a facilitar la aplicacion del articulo 26
eiusdem.

Respecto a la nocién de residencia habitual, y por cuanto ésta no se
encuentra definida en forma general en la Ley de Derecho Internacional
Privado, se admite que debe ser entendida en el sentido que le atribuye el
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lenguaje ordinario y corriente. Consecuencia de ello es que su determina-
cién y posible cambio son cuestiones de hecho, a ser resueltas tomando en
cuenta las circunstancias del caso concreto. Tal se considera la solucién
aceptada en el examen que, de la materia, se hizo por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, con motivo de discutirse la Con-
vencion relativa a la competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la
Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de Nifios, de 19 de octubre de 1996. A lo anterior se
afiade el comentario siguiente: “Sin embargo, fue aceptado que la ausencia
temporal del nifio del lugar de la residencia habitual por razones de vaca-
ciones, asistencia a la escuela, o ejercicio del derecho de visita, por ejem-
plo, no modifica el principio de la residencia habitual del menor” (Parra-
Aranguren, 1999: 281-282).

Con respecto a la residencia habitual también se ha dicho que existen
dos formas de calificarla, a saber: la efectiva limitacion temporal o, a tra-
vés de su duracion previsible. En relacion a la primera de estas formas, se
afirma que debido a los pocos elementos que para establecer el lapso de
tiempo que la calificaria como tal, su determinacion sera siempre subjetiva
¥, que si bien nada obsta para aplicar a otros casos el lapso previsto en el
articulo 23 de la misma ley, la tendencia factica, que cada vez es mas pro-
nunciada, aboga a favor de un lapso menor. En cuanto a la previsibilidad,
se plantea el caso en el cual la realizacion de determinados hechos eviden-
ciard un determinado “‘animus”, por ejemplo, la adquisicion de un bien
inmueble, y frente a este caso, aquél donde no es necesario tomar en cuenta
la voluntad del interesado, debido a que tiene una larga permanencia en el
lugar (Maekelt, 2002: 64-66).

No obstante, es necesario admitir que las anteriores consideraciones
ponen de manifiesto que la determinacion de la residencia habitual de las
personas menores de edad, especificamente de los mas pequefios, requiere
de una valoracion de las circunstancias propias, entre las cuales destacan, la
imposibilidad de fijar un limite temporal, ya que en esta categoria se encuen-
tran desde nifios recién nacidos hasta nifios que han permanecido durante
varios afios en el territorio del mismo Estado. Ademas, debe admitirse que
el elemento del animus no es relevante en tales casos, ya que los nifios e
incapaces permaneceran o se trasladaran del territorio de un Estado a otro,
sin que eso dependa de su voluntad. Esta situacién puede darse también en
el caso de personas mayores de edad, declaradas entredichas por adolecer
de enfermedades mentales graves y sometidas, por ello, a un régimen de
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tutela. Todo ello permite concluir que, en tales casos, la residencia habitual
de estas personas se expresa a través de la simple presencia de ellas en un
determinado territorio que, de ser el de Venezuela, le asegura la aplicacion
del Derecho material de este pais a todo lo referido a su proteccion.

4. Derecho comparado

La manera en que los instrumentos normativos nacionales abordan la
materia referida a la proteccion de incapaces en el Derecho Internacional
Privado, resulta variada. En efecto, dejando de lado lo relativo a institucio-
nes de proteccion como la patria potestad y la adopcidn, cuyo estudio es
objeto de otros articulos, es necesario observar que, no en todos los instru-
mentos hay disposiciones en esta materia. Aquellos que si tienen tales pre-
visiones, resulta dificil agruparlos porque tienen pocos elementos en co-
mun, y aun cuando coincidan en el derecho aplicable a algunos aspectos,
también pueden prever la aplicacion de otros derechos segilin los aspectos
de la institucién de que se trate.

Entre los que consideran aplicable el derecho nacional del incapaz,
para regular determinados aspectos relativos a la tutela y a la curatela,
encontramos: el Codigo Civil aleman, que en su articulo 24, aparte (1)
dispone que la constitucion, modificacion y fin de la tutela y la curatela, asi
como las modalidades de ambas instituciones se rigen por el derecho na-
cional del pupilo o de la persona sometida bajo curatela (Maekelt y otros,
2000: T.I, 225); la Ley Federal austriaca sobre Derecho Internacional Pri-
vado, que en su articulo 27, aparte (1) dispone que las condiciones de la
apertura y de la suspension de una tutela o de una curatela, asi como sus
efectos, se rigen por el estatuto nacional (nacionalidad) de la persona a
quien se protege (Maekelt y otros, 2000: T.I, 339). Sin embargo, ambos
instrumentos prevén la aplicacion de otro derecho para regular los mismos
o distintos supuestos vinculados a la tutela. Tal es el caso, en el Codigo
Civil alemén al regular, en el mismo articulo 24, aparte (1) que: cuando la
interdiccion es pronunciada en virtud del articulo 8 (nacional de un Estado
extranjero que tiene su residencia habitual o, en su defecto, su residencia,
sobre el territorio de la Repiblica Federal Alemana), la tutela puede ser
ordenada segtin el derecho aleman. Por su parte, la Ley Federal austriaca
sobre Derecho Internacional Privado prevé, en el aparte (2) del mismo ar-
ticulo 27 que: las otras cuestiones vinculadas a la tutela o a la curatela se
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rigen, en la medida en que ellas se refieren a la supervision propiamente
dicha, por el derecho del Estado cuyas autoridades supervisan la tutela o la
curatela.

Otros instrumentos, como el Cédigo Civil espaiiol, se refiere en su
articulo 9.6, de manera general, a la tutela y las demads instituciones de
proteccion del incapaz, las cuales son regidas por la ley nacional de éste.
Sin embargo, a diferencia del articulo 26 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado venezolana, dispone, a continuacion, la aplicacién de la ley de
la residencia habitual del incapaz para regir las medidas provisionales o
urgentes de proteccion: la aplicacion de la ley espafiola como lex fori, para
regular las formalidades de constitucion de la tutela y demés instituciones
de proteccion en que intervengan autoridades judiciales o administrativas
espaiiolas y, finalmente, la aplicacion de la misma ley espafiola para tomar
las medidas de cardcter protector y educativo respecto a menores o incapa-
ces abandonados, que se encuentren en territorio espaiiol (Maekelt y otros,
2000: T.I, 306).

Como férmula que admite la aplicacion de la ley del pupilo y del tutor,
puede citarse lo dispuesto por el articulo 48 aparte (1) del Decreto Ley
hungaro N° 13 sobre Derecho Internacional Privado, en el cual se prevé la
aplicacion de la ley personal del pupilo (nacionalidad) para regir el nom-
bramiento del tutor y las condiciones del cese de la tutela; mientras que en
el aparte (2) se prevé la aplicacion de la ley personal del tutor a objeto de
saber, en que medida, el tutor estard obligado a asumir la tutela. En el
aparte (3) del mismo articulo 48 esta contenida una clausula de escape que
permite aplicar el derecho hiingaro, en tanto que sea mas favorable para el
pupilo, para regir lo relativo a la relacion juridica entre tutor y pupilo,
comprendida la obligacion del tutor de administrar el patrimonio y de ren-
dir cuentas (Maekelt y otros, 2000: T.I, 356).

Solucién especial contiene el articulo 42 de la Ley italiana de Derecho
Internacional Privado, referido a la proteccion de incapaces y obligaciones
alimentarias, especialmente la jurisdiccion y ley aplicable en materia de
proteccion de menores. A estos efectos, en su numeral 1, esta Ley conside-
ra aplicable la Convencion de La Haya del 5/10/1961, sobre la competen-
cia de las autoridades y sobre la ley aplicable en materia de proteccion de
incapaces, ratificada por la Ley N° 742 del 24/10/1980. En su numeral 2,
prevé la aplicacidn de las disposiciones de dicha Convencién tanto a las
personas consideradas menores slo por su ley nacional, como a las perso-
nas cuya residencia habitual no se encuentra en uno de los Estados contra-
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tantes. Lo relativo a la proteccion de mayores de edad, lo regula la Ley
italiana por separado, en su articulo 43, mediante una norma de conflicto
que consagra el estatuto auténomo del incapaz, al considerar aplicable la
ley nacional del incapaz en lo relativo a los supuestos y los efectos de las
medidas de proteccion de esta categoria de incapaces, asi como las relacio-
nes entre el incapaz y la persona que lo tiene bajo su cuidado. No obstante,
a los fines de proteger de manera provisional y urgente, no sélo la persona
del incapaz sino también sus bienes, considera aplicable la ley italiana
(Maekelt y otros, 2000: T.I, 429-430).

Al igual que la Ley italiana, en materia de menores el articulo 85 de la
Ley Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado, referido a la tutela
y otras medidas protectoras, en su numeral 1 hace también remision a la
Convencion de La Haya, de 5 de octubre de 1961. En su numeral 2, consi-
dera aplicable esta Convencion, por analogia, a los mayores de edad o a los
que son menores en el sentido el derecho suizo, asi como a las personas
que no tienen su residencia habitual en el Estado contratante. Y, en su nu-
meral 3, considera competentes las autoridades judiciales o administrati-
vas suizas cuando la proteccion de una persona o de sus bienes lo exigen
(Maekelt y otros, 2002: T.I, 390-391).

Entre las legislaciones que consideran aplicable la solucion del estatu-
to auténomo del incapaz, pero con referencia al derecho o la ley del domi-
cilio del menor o del incapaz mayor sometido a tutela, se encuentran la Ley
Yugoslava N° 151 sobre Conflictos de Leyes (Art. 33), y el Codigo Civil de
Quebec (Art. 3085).

IV. FUENTES SUPRANACIONALES

Los instrumentos internacionales vigentes para Venezuela que regu-
lan aspectos vinculados a la materia de la proteccion de incapaces tienen
distintas caracteristicas y alcance. El de mas vieja data es el Codigo Bus-
tamante, de 1928, el cual, entre la diversidad de materias que regula en el
Libro Primero, dedicado al Derecho Civil Internacional, se encuentra lo
relativo a la tutela, curatela y prodigalidad, ademas de las previsiones so-
bre instituciones como patria potestad y adopcion, cuyos comentarios co-
rresponden a otros articulos de esta Ley de Derecho Internacional Privado.

En lo que a la tutela se refiere, resultan aplicables los articulos 84 al 97
de dicho Codigo, cuyo contenido, en muchos casos, son comunes también
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a la curatela. La mayor parte de estos articulos estédn vigentes para Vene-
zuela, pues ésta sélo reservo el 87 y el 88. En cuanto a la prodigalidad, la
misma esta regulada en forma separada por los articulos 98, 99 y 100.
Como puede observarse, son numerosas las disposiciones del Codigo
Bustamante que se ocupan de la materia, lo cual conduce a una diversidad
de soluciones en cuanto el derecho aplicable a los distintos aspectos vincu-
lados a las instituciones de proteccion que aborda este Codigo. Ello con-
trasta con la solucion unificada prevista en el articulo 26 de la Ley de De-
recho Internacional Privado, cuyo supuesto de hecho abarca, ademés de la
tutela, las otras instituciones de proteccion de incapaces y, a todas se aplica
el mismo derecho, como lo es el del domicilio del incapaz.

A objeto de que pueda apreciarse la variedad de soluciones contenidas
en las normas de conflicto, consagradas en los mencionados articulos del
Codigo Bustamante, las agrupamos de la siguiente manera:

— La ley personal del menor o incapacitado rige: a) el objeto de la
tutela o curatela (Art. 84), b) la institucion del protutor (Art. 85), ¢) las
incapacidades especiales y la organizacion, funcionamiento, derechos y
deberes del Consejo de familia (Art. 95).

— La ley personal del prodigo rige: la declaracion de prodigalidad y
sus efectos (Art. 98). Queda a salvo la aplicacion de la ley del domicilio a
la declaracion de prodigalidad, en el caso de las personas cuyo derecho
personal desconozca esa institucion (Art. 99).

- La ley personal del interesado rige: la capacidad para ser miembro
de un Consejo de familia (Art. 94).

— Las leyes personales del tutor, curador o protutor y del menor o inca-
pacitado, aplicadas simultaneamente rigen: las incapacidades y excusas
para la tutela, curatela y protutela (Art. 86).

—La ley local y las personales del tutor o curador y del menor o inca-
pacitado rigen: el registro de tutelas (Art. 89).

— La ley local rige: la obligacion del tutor o curador de alimentar al
menor o incapacitado y la facultad de corregirlos s6lo moderadamente
(Art. 93).

- La ley del lugar donde se retna el Consejo de familia rige: la forma
y solemnidades de las actas y acuerdos de dicho Consejo (Art. 96).

Ademas de estas normas de conflicto, se encuentran también algunas
normas materiales para regular los aspectos siguientes:

— Se considera de orden publico internacional los preceptos que obli-
gan al Ministerio Publico o a cualquier funcionario local, a solicitar la de-
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claracion de incapacidad de dementes y sordomudos, y los que fijen los
tramites de esa declaracion (Art. 90), y también las reglas que establecen
las consecuencias de la interdiccion (Art. 91).

— Se reconoce efectos extraterritoriales a la declaratoria de incapaci-
dad y de interdiccion civil (Art. 92), asi como a la declaratoria de prodiga-
lidad hecha en uno de los Estados contratantes, en cuanto el derecho local
lo permita (Art. 100).

En cuanto a los otros instrumentos internacionales vigentes para Ve-
nezuela y relacionados con la materia referida a la proteccién de incapa-
ces, debe mencionarse la Convencién de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio, de 1989; la Convencion de La Haya sobre Efectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores, de 1980; la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, de 1989 y, la
Convencion de La Haya sobre Proteccion de Nifios y Cooperacién en ma-
teria de Adopcion Internacional, de 1993.

Estas Convenciones tienen tres caracteristicas en comun, a saber: 1)
estan integradas s6lo por normas materiales, 2) utilizan mecanismos de
cooperacion juridica internacional para el logro de sus objetivos y, 3) los
sujetos protegidos son los menores de edad, si bien la determinacion del
limite de edad para quedar bajo los supuestos regulados por dichas Con-
venciones no es uniforme, ya que, para la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y la Convencién sobre Proteccion de Nifios y Cooperacién en
materia de Adopcion Internacional se trata de menores de dieciocho afios,
mientras que para las otras dos Convenciones los sujetos protegidos son
los menores de dieciséis afios.

En cuanto al ambito de proteccion que comprende cada uno de estos
instrumentos, puede afirmarse que el mas extendido es el de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, por la diversidad de aspectos cuya pro-
teccion promueve a cargo de los Estados Partes. En el caso de las Conven-
ciones sobre Efectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, y
sobre Restitucion Internacional de Menores, las mismas tienen por objeto
proteger a los menores, en el plano internacional, de los efectos perjudicia-
les que podria ocasionarles un traslado o una retencion ilicita, para lo cual
establecen procedimientos que permitan garantizar su restitucion inmedia-
ta al Estado en que tengan su residencia habitual y, asi mismo, asegurar la
proteccion del derecho de visita de dichos menores. Por su parte. la Con-
vencion sobre Proteccion de Nifios y Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional, ya identifica en su nombre el &mbito al cual se orienta y, en
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relacion a €l, se propone establecer garantias para que las adopciones inter-
nacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al
respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el derecho interna-
cional, asé como instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados
contratantes que asegure el respeto a dichas garantias y que, por ende, pre-
venga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.

Ahora bien, por cuanto ninguno de estos instrumentos contiene norma
de conflicto alguna, con la que pueda compararse la solucion contenida en
el articulo 26 de la Ley de Derecho Internacional Privado, no es esta la
ocasion para entrar a analizar, en detalle, sus contenidos.

V. FUENTES NACIONALES

Con excepcion de las normas sobre adopcion internacional previstas
en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, cuyo
comentario corresponde al articulo 25 de la Ley Derecho Internacional
Privado, en la legislacion interna venezolana no existen otras normas de
Derecho Internacional Privado que regule alguna otra institucién de pro-
teccion de incapaces.
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