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INTRODUCCION

El tema de la presente contribucién lo abordamos en “La proteccion
juridica de los impedidos™, investigacion divulgada en la Revista de la

* Universidad Central de Venezuela, Abogada, Especialista en Derecho Procesal Civil.
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, Investigador-docente.
Profesor Agregado. Jefe de la Catedra de Derecho Civil I Personas. Centro de Estudios de
Postgrado, Cursante del Doctorado en Derecho. Autora de la obra “Ensayos sobre capacidad y
otros temas de Derecho Civil” (TSJ, 2001) y de numerosos articulos difundidos en publicaciones
especializadas y arbitradas.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, N° 121, y, posteriormente, reproducida en nuestra obra En-
sayos sobre capacidad y otros temas de Derecho Civil. En esta opor-
tunidad, con miras a participar en el homenaje que el Tribunal Supremo
de Justicia rinde al Profesor Gonzalo Pérez Luciani por su brillante tra-
yectoria en el campo del Derecho Publico, pretendemos vincular la in-
capacidad con la normativa consagrada en la Constitucion de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela.

Debemos aclarar, sin embargo, que, aun cuando el titulo de nuestra co-
laboracioén alude a los “incapaces”, esto es, a quienes juridicamente no
tienen capacidad de obrar, la misma tiene un contenido mas amplio, pues
nos referiremos a la situacion de otras personas que, no siendo carentes
de tal cualidad, requieren de proteccion especial, como es el caso de los
impedidos y los ancianos.

Hemos dividido nuestro trabajo en tres partes: la primera, dedicada a
“la incapacidad y los impedidos”, ofrece una vision general de uno y
otro concepto; la siguiente se ocupa de “la igualdad y la no discrimi-
nacion”; y la Gilltima versa sobre la proteccion que merecen, a la luz de
las disposiciones constitucionales, tanto los incapaces como quienes
sufren de alguna discapacidad, deficiencia o minusvalia.

1. LA INCAPACIDAD Y LOS IMPEDIDOS

La incapacidad es la ausencia o restriccion de la capacidad de obrar en
virtud de una causa legal. Se presenta asi como un concepto negativo!
en razon de que la capacidad de obrar es precisamente la posibilidad de
realizar actos juridicos por voluntad propia.’ La capacidad de obrar re-

! Véase: De La Cuesta y Aguilar, Joaquin: La tutela familiar y disposiciones a favor del menor
incapaz. Barcelona, Bosch, 1994, p. 17, El concepto de incapacidad es negativo (falta de...) lo
que nos lleva a intentar definir lo que es la capacidad de obrar.

2 La capacidad de obrar se subdivide en capacidad negocial, capacidad procesal y capacidad
delictual; la primera se refiere a la posibilidad de realizar negocios juridicos por voluntad propia;
la segunda, alude a la realizacion de actos procesales validos mediante propia voluntad; y la
ultima, consiste en la posibilidad de responder por hecho ilicito.
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presenta el aspecto dinamico de la personalidad y se traduce en la apti-
tud pararealizar por si mismo actos juridicamente validosy eficaces.?

La capacidad de goce es innata en toda persona, al punto que algunos la
asimilan a la personalidad, mientras que otros acertadamente la consi-
deran |la medida de la misma, porque alude a una cuestion de guantum.*
Por su parte, la capacidad de obrar no la tienen todos los seres huma-
nos, porque existen ciertas causas que la afectan o la limitan. Entre
¢stas ultimas cabe citar: la edad, la salud mental, ciertas discapacidades
como la ceguera de nacimiento o adquirida durante la infancia, la sordo-
mudez, la condena penal a presidio, la prodigalidad y el matrimonio.’
Obsérvese que algunas de tales causas denotan la presencia de una
situacion especial que ademas de afectar la capacidad civil, deben su-
poner una proteccion especial de la persona en el ambito juridico.

La capacidad de obrar tiene un substrato en las condiciones naturales
del sujeto, requiriéndose ciertas condiciones basicas para la misma. La
ley parte del principio de la general capacidad de obrar de la persona y
determina taxativamente quiénes son incapaces.®

Algunas personas con caracteristicas especiales ven afectadas su ca-
pacidad de obrar, es decir, la posibilidad de realizar actos juridicos por
su sola voluntad. Tal es el caso del menor que es un incapaz en razén
de la edad;’ el enfermo mental que puede ser sometido a interdiccion

* Maluquer de Motes, Carlos: Derecho de la Persona y negocio juridico. Barcelona, Bosch,
1993, p. 3.

4 Véase sobre nocion de capacidad: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capaci-
dad y otros temas de derecho civil. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Nuevos
Autores N° 1, 2001, pp. 2-21. Véase sobre este aspecto: Ramos Chaparro, Enrique: La persona
y su capacidad civil. Madrid, edit. Tecnos, 1995, p. 178: “el concepto técnico que sirve de nexo
entre personalidad y capacidad es el de subjetividad, pues la persona tiene capacidad por su
caracter intrinseco de sujeto juridico (y no a la inversa), de forma que podria expresarse diciendo
que la personalidad es el quid y la capacidad es el quantum de la subjetividad juridica”.

5 Sobre tales causas, véase: Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 39-45. El matrimonio, a diferencia del
resto de las causas que disminuyen o limitan la capacidad de obrar, la aumenta porque nos
referimos al caso del menor de edad que al casarse aumenta su capacidad de obrar. El matrimonio
del adulto en modo alguno afecta el ambito de la capacidad de obrar. El matrimonio puede crear
una incapacidad especial de goce dada la prohibiciéon de compraventa entre conyuges, prevista en
el articulo 1.481 del CC.

¢ O'Callaghan, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado / Editoriales de Derecho Reunidas, 1997, Tomo I, p. 267.

7 Véase articulo 18 del Codigo Civil.
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segun se trate de una enfermedad grave® o a inhabilitacion si la afec-
cion es leve (débil de entendimiento),” dando asi a una incapacitacion
total o parcial, respectivamente; el ciego de nacimiento o el que hu-
biere cegado durante la infancia, asi como el sordomudo al llegar a
la mayoridad quedan sometidos a una inhabilitacion legal, es decir, de
pleno derecho.!® A ello se agrega el caso del préodigo y del condenado
a presidio, que si bien no presentan impedimento alguno ven afectada
en virtud de la ley la esfera de su capacidad de obrar. Esas causas que
afectan la capacidad de obrar son taxativas, pues dada la trascendencia
y gravedad de la incapacidad, la misma so6lo procede por las circunstan-
cias expresamente indicadas en la ley."!

Ahora bien, existen casos en lo que una persona no ve afectada en
modo alguno su capacidad de obrar y, sin embargo, presenta alguna
deficiencia, discapacidad o minusvalia que la coloca en una situacion
especial que merece proteccion desde el punto de vista juridico. Nos
encontramos en tales casos en presencia de los impedidos; “las per-
sonas impedidas son aquellas que presentan alguna deficiencia,
discapacidad o minusvalia que les afecta fisica o psiquicamente,
que no les permite la realizacion normal de cierta actividad o la
integracion plena como persona”.'* Tales personas no necesaria-
mente se ven afectadas en su capacidad de obrar,!?® pero ciertamente
requieren de ciertas condiciones que el orden legal debe garantizarles
a los fines de su pleno desarrollo como seres humanos. Los ancianos
aunque no son propiamente impedidos igualmente merecen una parti-

§ Véase articulo 393 del Codigo Civil.

° Véase articulo 409 del Codigo Civil.

10 Véase articulo 410 del Codigo Civil.

" Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 27 y 28. Entre las principios que rigen la materia de la
capacidad se indica que “Las causas que afectan la capacidad de obrar son taxativas (las
incapacidades no pueden ser objeto de analogia) (/bid., p. 27).

12 Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La proteccion juridica de los impedidos. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 121, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2001, p. 29; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 545.

13 Por ejemplo, las personas que tengan ciertas deficiencias o discapacidades fisicas como la
pérdida de los miembros superiores o inferiores, en modo alguno ven limitada su capacidad de
obrar, pues nuestro ordenamiento no consagra tales limitaciones fisicas dentro de las causas que
afectan la capacidad de obrar y éstas son taxativas.
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cular consideracion al margen de que no se encuentren afectados en
su capacidad civil.

Para algunos en ocasiones sera dificil determinar cuando una persona
tiene una incapacidad y cuando se esta en presencia de una discapaci-
dad.'* Sin embargo, en el caso venezolano, la incapacidad de obrar debe
ser examinada a la luz de las causas taxativas que afectan la misma.

Se aprecia asi que no obstante la diferencia entre “incapaces” e “im-
pedidos” ambas categorias de personas requieren de una especial aten-
cion por parte del ordenamiento juridico dentro del cual cumple un papel
fundamental la Constitucion.

Utilizaremos el término “impedido” aun cuando sea susceptible de criti-
ca,'” porque el mismo se ha difundido inclusive a nivel de las declaracio-
nes internacionales sobre la materia y porque contiene el resto de las
clasificaciones (deficiencia, discapacidad o minusvalia).'®

2. LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION

Si bien todos somos iguales ante la ley, existe cierta categoria de perso-
nas que reclama una proteccion mas efectiva por parte del ordenamien-
to juridico, porque un tratamiento igualitario a seres que se encuentran
en una posicion de desventaja se traduce en una discriminacion.

El articulo 19 de la Carta Magna se refiere a la prohibicion de discrimi-
nacion, y en este sentido en una forma amplia prevé:

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad el gocey ejercicio irrenunciable, indivisible e

14 Véase: Muiioz de Dios, Gerardo: El patrimonio del discapacitado: En: La proteccion juridica
de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Seminario organizado bajo la
presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espafia por el Consejo General del Notariado en la
UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, p. 61.

15 Se ha indicado que lo correcto no es referirse a “discapacitado, deficiente o minusvalido” sino
a personas que sufren alguna discapacidad, deficiencia o minusvalia, a fin de no focalizar el
problema a la persona en tu totalidad sino puntualizarlo.

' Véase: Dominguez Guillén, La proteccion, p. 14; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 530.
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interdependiente de los derechos humanos. Su respecto y ga-
rantia son obligaciones para los 6rganos del Poder Publico, de
conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre de-
rechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con
las leyes que los desarrollen. (Destacado nuestro).

Los articulos 1y 2 eiusdem igualmente aluden entre los valores funda-
mentales a la igualdad. Los instrumentos internacionales se pronun-
cian también en torno a la igualdad y la no discriminacién.!’

Laigualdad y la no discriminacion se encuentran consagradas en nues-
tra Carta Magna en su articulo 21, el cual prevé:

Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el
sexo, el credo, la condicidn social o aquellas que, en general,
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los
derechos y libertades de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrati-
vas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva,
adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que
puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protege-
ra especialmente a aquellas personas que por alguna de las
condiciones antes especificadas, se encuentran en debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.

17 Véase también el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo
1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 2 de la Declaracion Americana de
Deberes y Derechos del Hombre. Véase sobre otros instrumentos: Dominguez Guillén, Ensa-
yos..., pp. 539 y 540. Véase: articulo 1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José. Véase sobre este Gltimo: Barberis, Julio A.: Una Reflexion sobre el articulo 1,
inciso 1 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. En: Héctor Gros Espiell.
Amicorum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. 1, pp. 77-92. Véase en este sentido (proteccion
de sectores especiales o discriminados): Fatindez Ledesma, Héctor: La Evolucion del Derecho
Internacional y la Proteccion Juridica del Individuo. En: Revista Summa 135° Aniversario,
Caracas, Procuraduria General de la Republica, 1998, pp. 450-455.
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3. Solo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadano; salvo
las férmulas diplomaticas.

4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones heredita-
rias (Destacado nuestro)

Obsérvese que la norma constitucional establece expresamente la ne-
cesidad de que la ley garantice la igualdad “real y efectiva”, porque es
bien sabido que la igualdad formal es insuficiente. A tal efecto indica la
Carta Magna que la ley debera adoptar las medidas positivas a favor de
las personas o grupos que puedan ser discriminados. Por aplicacion del
principio de la no discriminacidn, el cual es correlativo al principio de
igualdad, se concluye precisamente que la igualdad matematica o retd-
rica conlleva a un trato discriminatorio. No se puede tratar de la misma
forma a los impedidos que a las personas que no presentan afeccion
alguna. La ley debe intervenir, a fin de nivelar las diferencias.'® No es
justo ofrecer un trato igual a seres desiguales. La consideracion de una
igualdad mitica o formal ha sido modernamente superada por laley y la
doctrina, propugnandose asi un tratamiento especial de las personas que
por alguna circunstancia asi lo reclaman. Los impedidos y los ancianos,
si bien pueden no ser incapaces civiles, requieren el auxilio juridico que
les permita realizarse como persona.

En este sentido indica acertadamente Kraut: “La igualdad entendida
como una uniformidad retorica conduce a situaciones injustas en tanto
ciertas personas son diferentes en sus capacidades y necesitan un res-
guardo particular. La compleja posicion de los discapacitados no admite
la consideracion juridica a partir de una mitica igualdad”.!® La igualdad
supone un valor humano idéntico en todos los seres humanos, pero a la
par la naturaleza crea individuos desiguales que requieren una conside-

18 Véase sobre “el principio de la no discriminacion”: Dominguez Guillén, La proteccién ...,
pp. 15-27; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 531-543.

19 Kraut, Alfredo Jorge: Los Derechos de los Pacientes. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1997, p. 262.
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racion especial del orden juridico.?’ La verdadera igualdad consiste en
tratar de manera igual a los iguales y desigualmente a los que no pueden
estar en las mismas condiciones.?! El derecho a ser diferente debe pro-
yectarse en el &mbito juridico a través de un trato que tienda a nivelar
en la practica precisamente las diferencias existentes.

El principio de igualdad juridica hace referencia inicialmente, a la uni-
versalidad de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la ne-
cesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido en un Estado social
y democratico de Derecho para la efectividad de los valores que la
Constitucion consagra como superiores del ordenamiento, a saber, la
justicia y la igualdad.?? Se produce una discriminacioén cuando una dis-
tincion de trato carece de una justificacidon objetiva y razonable.? La
peculiar situacién de los seres impedidos exige un trato distinto en algu-
nos ambitos por parte de la ley, so pena de incurrir en un trato discrimi-
natorio y afectar la igualdad.

2 Véase en este sentido: Bea, Emilia: Los Derechos de las Minorias Nacionales; Su proteccion
internacional con especial referencia al marco europeo. En: Derechos Humanos. Concepto,
Fundamento, Sujeto. Madrid, edit. Tecnos, Jesus Ballesteros (editor), 1992, pp. 163-184; Castan
Tobefias, José: Los Derechos del Hombre. Madrid, Edit. Reus S.A., 3* edic. con notas de Maria
Luisa Marin Castan, 1985, pp. 65 y ss; Castan Tobeflas, José: La Condicion Social y Juridica de
la Mujer. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1955, pp. 91 y ss.; Pagetti Moran, Maria Regina: O
Principio de igualdade entre conjuges. En: Revista da Facultade de direito Universidade de Sao
Paulo Vol. 84/85, Brasil, S. Paulo, 1989/90, pp. 173 y 174; Aylwin, José: Derechos Humanos.
Los Desafios para un nuevo contexto. En: Derechos del Niiio. Politicas para la Infancia.
Venezuela, UNICEF, S/F, T. II, pp. 4-7; Mirabelli, Cesare: Observaciones sobre los derechos
fundamentales de la persona. En: La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano. Colom-
bia, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 55-63. Traduccion José E. Fuquen Corredor,
p. 63; Sanchez de la Torre, Angel: Teoria Juridica de los Derechos Humanos. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1972, p. 226; Petzold Pernia, Hermann: La Igualdad como funda-
mento de los Derechos de la Persona Humana. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 47,
Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 1993, pp. 61 y ss.; Carballo Mena, César Augusto:
Aproximacion al régimen juridico venezolano del acoso sexual en las relaciones de trabajo. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 114, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1999, pp. 231-236; Tawney, R. H.: La Igualdad. México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1945; Faundez Ledesma, Héctor: El Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos. Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996, pp. 68 y 69.
21 TSJ/SPA, Sent. 11-6-02, J.R.G,, T. 189, pp. 434-436. Sobre la jurisprudencia relativa a la
igualdad y la no discriminacién, véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 540-543; Dominguez
Guillén, La proteccion..., pp. 24-27.

22 Ollero, Andrés: Discriminacion por razon del sexo. Valores, principios y normas en la jurispru-
dencia de la Constitucion espariola. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1999, p. 50.

3 fdem.
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Existen normas juridicas que propician la proteccion e integracion de
los seres afectados por algin impedimento. La Carta Fundamental de
1999 no olvido incluir en su articulado algunas normas especiales en
este sentido. Tal proteccion constitucional constituye un reconocimiento
necesario de una situacion que obligatoriamente debe ser asumida en
forma efectiva y responsable por los Estados.

De manera que la Constitucion y los instrumentos internacionales con-
sagran como principio basico fundamental la igualdad y la no discrimi-
nacion. Sin embargo, su simple consagracion es insuficiente, pues la ley
debe implementar los mecanismos necesarios a fin de hacer realmente
efectivos tales principios. Una evidente muestra de la aplicacion de ta-
les principios tiene lugar precisamente en lo que respecta a la protec-
cion de personas con necesidades especiales.

La Constitucion establece los derechos sociales,? culturales® y econé-
micos,?® los cuales pretenden conducir a una mayor IGUALDAD. De-
rechos como el trabajo, la vivienda, la salud, la educacién, cominmente
conocidos como derechos sociales, crean obligaciones positivas en la
medida que sélo sean realizables a través de la accion social del Estado.
Son derechos de prestacion porque requieren la concurrencia del Esta-
do, cuyo papel es establecer las politicas sociales precisas para que
dichos derechos estén al alcance de la poblacion.?” Son derechos que
remiten al concepto de libertad configurado a partir de la igualdad; de
esta forma, los derechos sociales contribuyen a superar la dicotomia de
derechos civiles y politicos, y se busca la remocidn de los obstaculos al
ejercicio concreto de la libertad y la igualdad.?® El efectivo alcance de
los derechos sociales —logro por lo demas dificil- permitird concretar
las condiciones de igualdad necesarias para evitar la discriminacion. Tal
idea debe inspirar todo sistema normativo democratico, independiente-
mente de la condicion de impedido o incapaz.

2 Véase Constitucion, Capitulo V (Arts. 75 al 97).

3 Véase Constitucion, Capitulo VI (Arts. 98 al 111)).

% Véase Constitucion, Capitulo VII (Arts. 112 al 118).

27 Salinas Ramos, Francisco: Discapacitados sociales y personal en situaciones especiales. En: La
proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Semina-
rio organizado bajo la presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espana por el Consejo General
del Notariado en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, pp. 303 y 304.

2 Ibid., p. 304.
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3. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS INCAPACES
E IMPEDIDOS

Seglin sefialamos® no es lo mismo ser “incapaz” que “impedido”, por
cuanto el primero supone la imposibilidad de realizar actos juridicos por
propia voluntad, en tanto que quienes presentan algun impedimento no
necesariamente ven afectada la esfera de su capacidad de obrar. Pre-
cisaremos no obstante tal distincion, la proteccion constitucional que le
concede la Constitucion de 1999 a una y otra categoria de personas.

El texto constitucional no se refiere propiamente a los incapaces de
obrar, en razon de que esto responde a un concepto técnico de derecho
sustantivo, cuyas normas tienden a subsanar la incapacidad de obrar del
incapaz. La norma constitucional consagra una proteccioén general a
favor de los impedidos que serd aplicable a ciertos incapaces, porque en
ocasiones la discapacidad o deficiencia coincide con la incapacidad de
obrar. Trataremos de referirnos igualmente a los incapaces de obrar
que presentan una proteccion constitucional.

La Constitucion es el instrumento fundamental y rector de todo sistema
juridico, su ubicacidn en la cispide del orden legal permite orientar cual-
quier interpretacion a la luz de los justos principios constitucionales. El
control difuso de la constitucionalidad® por el cual el juzgador puede
apartarse de una norma si es contraria a la Constituciéon es muestra
logica y evidente de la supremacia de la Carta Magna. En este sentido
prevé el articulo 7 de esta Gltima: “La Constitucion es la norma supre-
ma y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas
y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta
Constitucion”.

La Constitucion contiene normas fundamentales en materia de protec-
cidn a la persona’! presentando asi necesariamente un ambito dedicado

2 Véase supra N° 1.

3 Consagrado expresamente en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil.

31 Véase: Innovaciones de la Constitucion de 1999 en materia de Derechos de la personalidad
(En: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 467-490) e Incidencia de la Constitucion de 1999 en
torno a algunos aspectos del Derecho de la Persona: En: Ibid., pp. 491-528.
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al “Derecho de la Persona”.?? También cumplen un papel esencial los
derechos econdémicos y sociales consagrados en la Carta Magna por-
que segun referimos éstos tienden a lograr las necesarias condiciones
de igualdad® que reclaman los sujetos con necesidades especiales.
Las normas constitucionales dirigidas a la proteccion de la persona tie-
nen como es obvio plena aplicacion respecto de los incapaces y acudi-
remos a las mismas ante un problema que no tenga una expresa solucion
legislativa. Es decir, la materia relativa al tratamiento juridico de los
incapaces debe orientarse por los principios generales que rigen la pro-
teccion de la persona, a saber: el respeto a su dignidad, libertad, vida,
integridad fisica, etc. Porque en definitiva los derechos consagrados a
favor del ser humano no se ven afectados en modo alguno por el “sta-
tus” de incapacidad, contrariamente requeriran mayor proteccion dada
la sensible y especial situacion en que se encuentra el sujeto.

Asi, dada la identificacion entre personalidad y capacidad de goce, asi
como la existencia de derechos esenciales a la simple condicion de ser
humano, es que debe admitirse que los derechos de la persona en modo
alguno dependen de su capacidad de obrar.?*

Tendran plena aplicacién como es obvio en la materia que nos ocupa los
derechos consagrados a favor de la persona, bien sea en su proyeccion
como “derechos humanos” o como “derechos de la personalidad”.®
Los incapaces y los impedidos no pueden ser limitados en funcion de su
status en el goce de sus derechos. De alli que, por ejemplo, derechos
como los consagrados en los articulos 26 y 51 de la Carta Fundamental,

32 El Derecho de la Persona estudia la situacion juridica de la persona humana en sus caracteres
basicos y esenciales. El ser humano es el centro o razon del derecho y el Derecho Civil tiene por
objeto la regulacion de las relaciones privadas del individuo como tal. (Véase: Serrano Alonso,
Eduardo: Derecho de la Persona. Madrid, La Ley Actualidad, 2* edic., 1996, p. 5). Sobre la
autonomia y sustantividad del derecho de la persona, véase: Ramos Chaparro, 0b. cit., pp. 157-164.
3 Véase supra N° 2.

3* Véase en este sentido: Maluquer de Motes, 0b. cit., p. 3, quien siguiendo a Bercovitz refiere que
la identificacion entre personalidad y capacidad juridica es propia del derecho privado pero se
proyecta también en el ambito del derecho publico cuando se contemplan los derechos funda-
mentales en la medida que se recoge en la Constitucion la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad.

3 Los derechos humanos suponen la proteccion de la persona frente al Estado, en tanto que los
derechos de la personalidad se dirigen a la proteccion civil de la persona, frente a otro particular.
Véase nuestro comentario en: Ensayos..., p. 469.



620 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

relativos al acceso a la justicia y al derecho de peticion, respectivamen-
te son predicables mutatis mutandi respecto de los incapaces. La LOP-
NA es clara en consagrar en algunas de sus normas tales derechos
respecto del menor,*® aun cuando ello en modo alguno constituye con-
cesion de capacidad procesal. Asi mismo la posibilidad del insano men-
tal de solicitar su propia incapacitacion?®’ constituye una manifestacion
de tal derecho.

La norma constitucional prevista en el articulo 26 que se traduce en el
rechazo a los formalismos o reposiciones inutiles no puede igualmente
ser desestimada en los procedimientos de incapacitacion®® y en los pro-
cedimientos de menores. Se ha indicado que en la medida de lo posible
tales procesos deben estar precedidos por criterios de sencillez y flexi-
bilidad, a los fines de que no se reviertan en perjuicio de quienes preten-
den proteger.*® De manera que sin desconocer las formalidades esenciales
que deben inspirar un procedimiento tan delicado no debe incurrirse en
reposiciones inutiles o en formalidades irrelevantes a la esencia del pro-
cedimiento de incapacitacion.

Veamos algunas consideraciones sobre las categorias de personas indi-
cadas y su proteccion constitucional.

3.1 LOS NINOS Y ADOLESCENTES

El menor es un incapaz en razén de la edad; tendra plena capacidad de
obrar cuando alcance la edad de dieciocho (18) afios, de conformidad
con el articulo 18 del Codigo Civil. Con la entrada en vigencia de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente*® se ha preten-

3 Véase Arts. 85, 86 y 87 de la LOPNA.

37 En efecto, hemos sostenido que el enfermo mental puede solicitar su propia incapacitacion y
en consecuencia ha de considerarse legitimado activo dentro del procedimiento de interdiccion.
Véase en este sentido nuestro trabajo: Ensayos..., pp. 384-389.

3 Asi por ejemplo, dentro del procedimiento de incapacitacion se indica que el interrogatorio del
incapaz es esencial dentro del proceso. Seflalamos que en caso de absoluta demencia no tiene
sentido que el juez emita una cantidad considerable de preguntas que no seran contestadas, pero es
necesario dejar constancia de tal situacion. Véase: Ensayos..., p. 271, se requiere el contacto
visual, a fin de llegar a tal conclusion.

¥ La Enfermedad y la Deficiencia Mental en clave de solidaridad. En: Foro Andaluz de Debate
e Investigacion sobre la Deficiencia y la Enfermedad Mental. 2 Jornada. 6 de noviembre de
1996. http://www.promi.es/htmlpages/web/j2-96.htm

4 En lo sucesivo LOPNA.




LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS INCAPACES 621

dido sustituir el término “menor” por el de nifio y adolescente por atri-
buirsele al primero un contenido despectivo o peyorativo, pero hemos
indicado que seguiremos utilizando el término “menor” porque responde
simplemente a una nocion juridica que denota la situacion de quien no
ha alcanzado la mayoridad.*' Asi lo ha referido igualmente un importan-
te sector de la doctrina.*? En este sentido, refiere José¢ Luis Aguilar
Gorrondona que la Constitucion de 1999 no tiene empacho en utilizar sin
connotacién oprobiosa la terminologia que la LOPNA propuso erradi-
car.” La minoridad* siempre ha recibido una atencion especial por par-
te de la ley.

La nifiez y la adolescencia constituyen una etapa hermosa y fundamen-
tal en el desarrollo del ser humano; de la misma depende el futuro de la
persona, porque lo bueno o lo malo de la personalidad del hombre o de la
mujer tiene su cimiento fundamental en dicho periodo. Una infancia fe-
liz sera el inicio de una vida plena que se proyectara en todos los nive-
les; contrariamente, una infancia plagada de miseria y dolor dificilmente
dard a lugar a un ser humano apto para enfrentar la vida.

De la educacion del nifio depende el porvenir de la Nacion; solo en
cuerpos sanos y corazones contentos se puede arraigar la ensefianza
que forme el caracter del hombre del mafiana.*® De alli la gran necesi-

4 Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 69-71: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Reflexiones
en torno a la capacidad procesal del menor en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente. En: Revista de Derecho N° 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp.
258-260.

4 Véase: Baumeister Toledo, Alberto: Anotaciones sobre la nueva normativa de la Ley Orgdnica
para la proteccion del niiio y del adolescente relacionadas con los procedimientos de familia y
de menores. En: Il Jornadas de Derecho Procesal Civil Dr. Aristides Rengel Romberg. Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, Fundacion Pérez Llantada, 2000, p. 93,: Aguilar Gorrondona,
José Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 14* edic., 2000,
p. 214, Hung Vaillant, Francisco: Notas sobre la capacidad juridica de nifios y adolescentes a la
luz de la LOPNA. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, p.
341, nota 1.

4 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 214.

4 Sobre el tema, véase: Fuchslocher Petersen, Edmundo: Derecho de Menores. Chile, edit.
Valparaiso, 1965, T. I; D’Antonio, Hugo Daniel: Derecho de Menores. Buenos Aires, edit.
Astrea, 3" edic., 1986; Monroy Cabra, Marco Gerardo: Derecho de Menores. Bogota, Libreria
Juridica Wilches, 1983; Vivas de Serfaty, Suave: Introduccion al Estudio de la Materia de
Menores. Barquisimeto, s/e, 1972.

4 Lando, Juan Carlos: Hacia la proteccion integral de la minoridad. Buenos Aires, edit. Depalma,
1950, p. 11.
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dad que desde hace tiempo se viene propugnando en torno a la protec-
cion y defensa del menor. Este es un ser cuya sensibilidad y desarrollo
puede verse seriamente comprometidos si no cuenta con los medios
necesarios para su bienestar. Esto ha sido reconocido por la Conven-
cion de los Derechos del Nifio y por la LOPNA.

Las Constituciones suelen incluir en su articulado la proteccion de la minori-
dad.*® La Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela no podia olvi-
dar la proteccion del menor. En este sentido, el articulo 78 preveé:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho
y estaran protegidos por la legislacion, 6rganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarro-
llaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales
que en esta materia haya suscrito y ratificado la Republica. El
Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomaré en cuenta
su interés superior en las decisiones y acciones que le concier-
nan. El Estado promovera su incorporacion progresiva a la ciu-
dadania activa y creard un sistema rector nacional para la
proteccion integral de los niflos, nifias y adolescentes.

Dicho articulo constituye una norma general protectora de los menores
de edad, estableciendo a favor de éstos ademas de los derechos corres-
pondientes consagrados en la ley material, la necesidad de una jurisdic-
cioén y un sistema especial de proteccion.

4 Véase en este sentido: Rico Pérez, Francisco: La Proteccion de los Menores en la Constitucion
y en el Derecho Civil. Madrid, edit. Montecorvo S.A., 1980; Alcon Yustas, Maria Fuencisla: La
proteccion de los derechos del niiio en la Constitucion espaiiola y en las constituciones de
nuestro entorno. En: El menor y la familia: Conflictos e implicaciones. Jesis Rodriguez Torrente
(editor). Madrid, Universidad Pontificia Comillas, Instituto Universitario “Matrimonio y Fami-
lia”, Nueva Serie III, 1998, pp. 189-207; Biscaro, Beatriz R. y otros: La proteccion de los
menores en la Constitucion Nacional. En: XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos
Aires, septiembre de 1997. http://www.jornadas-civil.org/ponencias/c05po8.htm
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Sefialamos que dicho articulo 78 trata de proyectar algunas de las ideas
y principios consagrados en la LOPNA, especificamente los que se
encuentran en el Capitulo III de la Exposicion de Motivos de la misma,
titulado “La doctrina de la Proteccion Integral y el nuevo Derecho
para nifios y adolescentes”, el cual a su vez se refiere a: 1.- El nifio
como sujeto de derechos;*” 2.- El interés superior del nifio;*® 3.- Priori-
dad absoluta: 4.- Participacion, dentro del cual es esencial el derecho
del nifio a ser oido;* 5.- El rol fundamental de la familia. Como se
evidencia, cada uno de éstos se encuentra referido en la redaccion de la
norma en estudio.’® Segiin indicamos igualmente la LOPNA en sus ar-
ticulos 85, 86 y 87 contiene normas que pretenden hacer efectivo el
acceso a la justicia y el derecho de peticion del menor de edad, consa-
grado en los articulos 26 y 51 de la Constitucion. No obstante, segin
hemos sefialado categéricamente en otras oportunidades, ello en modo
alguno constituye la atribucion de capacidad procesal a los nifios o ado-
lescentes, por cuanto la misma supone un concepto técnico-juridico que
lleva implicito la capacidad de obrar de la cual por esencia carece el
menor de edad.’

47 Integrado a su vez por cuatro categorias de derechos fundamentales, segin la Exposicion de
Motivos: a) Derecho de Supervivencia; b) Derecho al Desarrollo; ¢) Derecho a la Proteccion; y
d) Derecho a la participacion.

4 Véase sobre éste: Reyna de Roche, Carmen Luisa: Del “Interés del Menor” al “Interés superior
del nifio” en la proteccion juridica de la infancia en Venezuela. En: De los menores a los nifios
una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado,
1999, pp. 359-384; Reyna de Roche, Carmen Luisa: Del interés del menor al interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes. En: Primer Afio de vigencia de la LOPNA. Segundas Jornadas
sobre la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 55-
81; Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000.

4 Respecto a la participacion, tiene un papel fundamental el derecho del nifio a ser oido
consagrado en el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio y en el articulo 80 de la
LOPNA. Véase sobre el mismo: Bernuz Beneitez, Maria José: EI derecho del nifio a ser oido. En:
Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. Primeras Jornadas sobre Derechos Humanos
v Libertades Fundamentales. Espaia, Mira Editores, 2000, pp. 293-312; Guzman Fluja, Vicente
Carlos y Raquel Castillejo Manzanares: Los derechos procesales del menor de edad en el ambito
del proceso civil. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, pp. 105 y ss.

% Dominguez Guillén, Ensayos ..., pp. 517 y 518.

1 Sobre este aspecto puede verse: ibid., pp. 67-96. Véase también: Dominguez Guillén, Reflexio-
nes..., pp. 258-260. Véase en el mismo sentido: De Freitas De Goveia, Edilia: La nocion de
capacidad en la doctrina juridica venezolana. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje
a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren
Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 330-332.
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Indica la Constitucion que los nifios y adolescentes “son sujetos plenos
de derecho”, idea que ya habia sido desarrollada en la Exposicion de
Motivos de la LOPNA. No obstante, pensamos que la utilizacion del
término “sujeto de derecho” en la materia que nos ocupa a los fines de
darle al menor un tratamiento digno, pareciera entremezclar nociones
técnicas que son ajenas al problema del fondo. Creemos que el nifio fue,
es y sera syjeto de derecho porque este término en derecho es sinébnimo
de “persona”. Igualmente cuando se indica que el nifio o el adolescente
ya no es un “incapaz” se incurre en imprecisiones nociones técnico-
juridicas que nada tienen que ver con un contenido despectivo, pues el
menor de edad al margen de la nueva normativa seguira siendo un “in-
capaz de obrar” desde el punto de vista que dicha acepcion tiene en la
teoria general de la capacidad.’> De manera pues, que la indicacion de
que el menor es sujeto de derecho no era necesaria en la nueva Carta
Magna porque ello es una idea que esta implicita en la teoria general de
la persona.’* Como acertadamente indica Juana Ruiz Jiménez: “desde
que se nace, desde que se es persona, ésta es sujeto de derechos y
obligaciones”.>

Por lo demas, el articulo 78 de la Constitucion se orienta como una norma
de caracter general de proteccion a la infancia y a la adolescencia que
necesariamente debera verse fortalecida no s6lo a través del orden juridico
sino de una efectiva voluntad de resguardar a la minoridad en el plano real.

Asi, el articulo 75 de la Constitucion vigente sefiala:

El Estado protegera a las familias como asociacion natural
de la sociedad y como espacio fundamental para el desarro-

2 Dominguez Guillén, Ensayos ..., p. 518; Dominguez Guillén, Reflexiones..., pp. 258-263.
Indicamos que pareciera que la condicion de “sujetos plenos de derecho” algunos la vinculan a la
capacidad de obrar o de ejercicio. Esa parece ser al posicion de Brewer-Carias al sefialar “que
cuando la norma indica que los nifios son <sujetos de derecho>, no es compatible con las condi-
ciones de la edad, pues por ejemplo no pueden ejercer la ciudadania”. Segin hemos indicado,
otorgarle al menor la proteccion y participacion que reclama su delicado estado, en modo alguno
significa darle capacidad de obrar o concederle una subjetividad que siempre ha tenido.” (Dominguez
Guillén, Ensayos.., p. 518).

53 Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 518.

3 Ruiz Jiménez, Juana y otros: Curso sobre la proteccion juridica del menor. Madrid, edit. Colex,
2000, p. 31.
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llo integral de las personas. Las relaciones familiares se ba-
san en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el
esfuerzo comun, la comprension mutua y el respeto recipro-
co entre sus integrantes. El Estado garantizara proteccion a
la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la fami-
lia. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir,
ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su fami-
lia de origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su inte-
rés superior, tendran derecho a una familia sustituta, de
conformidad con la ley. La adopcion tiene efectos similares a
la filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado
o la adoptada, de conformidad con la ley. La adopcion inter-
nacional es subsidiaria de la nacional.

Se trata de una norma de proteccion general dirigida a la familia como
esencia del orden social y los nifios y adolescentes dentro del seno de la
misma. Introduce, sin embargo, una parte general al comienzo del ar-
ticulo donde hace alusién a la proteccion de la familia.> La segunda
parte de la disposicion, que puede considerarse la sustitucion o equiva-
lente del articulo del mismo numero de la Constitucién de 1961, hace
referencia a la necesidad de proteccidn de los menores por parte de sus
padres y otras formas subsidiarias de proteccion en defecto de aqué-
llos. La regla vigente, en su segunda parte, no hace mas que consagrar
una idea general que ya habia sido desarrollada por la derogada y por la
Convencion de los Derechos del Nifio,* segun la cual es un derecho
inherente a todo nifio desarrollarse en su familia de origen y en conse-
cuencia ser criado por sus padres. S6lo excepcionalmente tal derecho
cede ante el propio interés del menor, previéndose asi la posibilidad de
acudir a las medidas de proteccion consagradas en la LOPNA, entre

5 Véase sobre la proteccion de la familia: Wills Rivera, Lourdes: Proteccion de los derechos
constitucionales de la familia. En: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Repu-
blica N° 20. Caracas 1998, pp. 107-133.

% Véase articulo 7, numeral 1 y articulo 9, numeral 1.

7 Véase Arts. 125 y ss, asi como 394 y ss.
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las cuales se encuentran las citadas por el nuevo texto constitucional, a
saber, la familia sustituta y la adopcion.*®

Comentando este precepto, sefialamos:

La figura de la familia sustituta se hace posible en nuestro
sistema en funcion de la “colocacidon”, ya que esta ultima pue-
de ser familiar o en entidad de atencion. La colocacion fami-
liar puede darse en tres casos: La colocacion familiar en familia
de origen, la colocacion familiar en familia sustituta y la colo-
cacion familiar por analogia en tercer apto para ejercer la guarda
y que ya ha recibido esta guarda de uno ambos progenitores
del menor. La familia sustituta constituye pues una modalidad
de la figura de la colocacioén, la cual a su vez es una de las
medidas de proteccion previstas en la LOPNA. La idea que
subyace en la nueva Constitucidon es la misma que ya se en-
contraba desarrollada en nuestra normativa: el menor debe
recibir proteccion y cuidado de parte de sus protectores natu-
rales, pues los progenitores son seres ideales para criarlo y
educarlo. Ahora bien, en los casos excepcionales en que esto
no sea posible, la legislacion debe buscar la forma, mecanis-
mos alternos a través de los cuales el nifio y el adolescente
pueden desarrollarse en una forma semejante a la que tendrian
con su familia de origen. Con la entrada en vigencia de la
LOPNA, el Estado pretende hacer participe a los terceros del
cuidado del menor que requiere un auxilio adicional al de sus
padres, por via de la figura de la colocacion. Con anterioridad
ala LOPNA, la Ley Tutelar de Menores, consagraba la tutela
del Estado, institucidn que tenia lugar en forma subsidiaria res-
pecto de la tutela ordinaria de menores y mediante la cual el
Estado asumia el cuidado del menor que habia sido declarado
en estado de abandono o respecto del cual no era conveniente
la tutela ordinaria. La LOPNA elimina la tutela del Estado y la
sustituye por las medidas de proteccion entre las cuales se
encuentra la colocacion. La idea de la nueva normativa es

8 Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 512 y 513.
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que a falta de proteccion paterna se debe buscar la figura
mas parecida a ésta a través de la colocacion, la cual implica
la intervencion de un tercero particular (colocacion familiar).
Ahora bien, no obstante la eliminacion de la institucion de la
tutela del Estado, existiran casos donde no exista un tercero
que quiera o pueda asumir el cuidado del menor y en tales
supuestos el Estado debe asumir la proteccion, aun cuando
sea temporalmente, de alli la existencia de la colocacion en
entidades de atencion. De manera pues, que la subsidiaria
intervencion del Estado” se reduce al minimo y por via de
excepcion, pero sin embargo se mantiene pues no puede la
persona juridica por excelencia a pesar de su ineptitud en
esta materia dejar al menor a su suerte a falta de terceros
que asuman su cuidado.®

La eliminacion de la Tutela del Estado respecto de los menores implica,
a nuestro modo de ver, un reconocimiento tacito del Estado de su inep-
titud para actualizarla.®' Y ello se evidencia de la propia Exposicion de
Motivos de la LOPNA que indica expresamente que “... e/ Estado no
esta concebido para tutelar uno o varios ninios en particular... los
ninios y adolescentes requieren para ser debidamente cuidados y
protegidos, de un responsable civil y no de un ente abstracto que
no tiene rostro, ni sentimientos...”. De alli que sefialiramos antes de
la entrada en vigencia de la LOPNA que en caso de una futura reforma
en materia de tutela del Estado se debia permitir de la participacion de

% Obsérvese que la intervencion del Estado “de modo subsidiario” estaba expresamente consagra-
da en el citado articulo 75 de la Constitucion de 1961.

0 Jbid., pp. 513-515. Sobre la familia de origen, véase: Morales, Georgina: Instituciones familia-
res. La Familia de origen en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. En:
Introduccion a la Ley Organica para la Proteccion del Niiio y del Adolescente. Caracas, Univer-
sidad Catolica Andrés Bello, 2000, pp. 253-296. Véase igualmente en torno a la colocacion:
Barrios, Haydée: La colocacion familiar o en entidad de atencion en la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente. En: Introduccion a la Ley Organica para la Proteccion
del Niiio y del Adolescente. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2000, pp. 297-319.

1 Sobre la tutela del Estado, véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La tutela del Estado y
la reforma a la Ley Tutelar de Menores. En: De los menores a los nifios una larga trayectoria.
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 75-102.
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la iniciativa privada en este sentido.®” Indicamos que la tutela del Esta-
do presentaba particular interés porque suponia la imposibilidad de la
tutela ordinaria de menores, y de todos es sabido la ineficacia que ha
demostrado el Estado venezolano en la direccion de algunos entes y
servicios.® De alli la eliminacidn de la citada institucidn, no obstante no
poder desprenderse el Estado en forma absoluta de su responsabilidad
respecto de aquellos menores que no cuenten con apoyo alguno de par-
te de terceros.

En torno al citado articulo 75 de la Carta Fundamental, comentamos
que no era necesario que el texto constitucional hiciera referencia a
instituciones o figuras que deben ser desarrolladas por la ley. De mane-
ra que era suficiente la consagracion de una norma constitucional gene-
ral que previera la proteccion del menor por parte de sus padres y en
defecto de éstos prever otras formas subsidiarias de proteccion inclu-
yendo la estatal.

En nuestra opinion, la redaccion del articulo 75 de la Constitucion de
1961 era mas acertada que la vigente, pues preveia expresamente la
intervencion subsidiaria del Estado en la proteccion del menor y no ha-
cia referencia a un supuesto particular de proteccion (como la familia
sustituta) que son objeto de regulacion legal. Siendo asi era mas conve-
niente referirse como lo hacia la norma anterior a la proteccion subsi-
diaria que debia consagrar la legislacion, ya sea a través de un tercero o
del propio Estado en defecto de éste.®* La parte final de la norma alude
ala adopcion internacional previendo su caracter subsidiario respecto a
la adopcidn interna.

Pasando a otro punto, vale indicar que, si a la condicion de menor se
agrega la de impedido, estamos ante un supuesto que precisa de espe-
cial atencion. El niflo, por su condicion de tal, no es un impedido; pero
cuando lo es, se torna mas necesaria, por razones obvias, su protec-

© Ibid., p. 99.
S Ibid., p. 76.
% Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 515 y 516.



LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS INCAPACES 629

cion.®® En este sentido se pronuncia igualmente la Convencion de los
Derechos del Nifio en su articulo 23, los articulos 29 y 61 de la LOPNA
y el articulo 5 de la Declaracion de los Derechos del Nifio.

En cuanto a los “jovenes”, el articulo 79 de la Constitucion de 1999 prevé:

Los jévenes y las jovenes tienen el derecho y el deber de ser
sujetos activos del proceso de desarrollo. El Estado, con la
participacion solidaria de las familias y la sociedad, creara opor-
tunidades para estimular su transito productivo hacia la vida
adulta y en particular la capacitacion y acceso al primer em-
pleo de conformidad con la ley.

La citada norma consagra lo que podriamos denominar el derecho-de-
ber de la juventud de participar en el desarrollo. A su vez impone la
obligacion del Estado de hacer efectivo el mismo a través de las oportu-
nidades laborales en la edad joven y productiva de cada persona.®® Se
trata, pues, de aquellos derechos que suponen una obligacidon de hacer
por parte del Estado. Obsérvese que dicha norma se refiere a los jove-
nes, por lo que se incluye dentro de la misma aquellos jovenes que sien-
do mayores o menores de edad al margen de su edad requieren
oportunidades de desarrollo y empleo. Pues es bien sabido que la mayo-
ridad afecta el ambito de la capacidad de obrar, pero no la capacidad
productiva y el status sustancial de la persona.®’” De manera que se
requerira auxilio, ayuda y empleo no obstante la mayoridad para lograr
ser una persona plena.

% Jbid., p. 577. Véase sobre este aspecto: Rivero Rodriguez, Carlos: Los Derechos Sociales del
Nifio Minusvalido. En: Congreso Nacional Itinerante sobre los Derechos del Nifio. Mérida, 27 al
30 de noviembre de 1986. Instituto de Estudios Juridicos del estado Lara. Universidad Centro
Occidental “Lisandro Alvarado”. Sociedad Venezolana de Psiquiatria. Universidad de Los Andes,
pp. 57-63. Véase también: Orellana, José: Los derechos del nifio y la salud mental. Venezuela,
Monte Avila Editores, 1997.

% Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 527.

7 La imposibilidad econdomica del mayor de edad que tiene menos de 25 afios ha sido reconocida
expresamente en la LOPNA en su Art. 383, letra b) que prevé la posibilidad de extender la
obligacion de alimentos hasta tal edad. Ello ya habia sido sefialado por la doctrina y la jurispruden-
cia. Véase nuestros comentarios en: Ensayos..., p. 143. Sefialamos igualmente que “Por la sola
mayoria de edad, la persona —por lo general- no se encuentra en condiciones de valerse por si
misma desde el punto de vista juridico”. (fdem).
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Respecto al trabajo del joven menor de edad,® vale indicar que una impor-
tante innovacion de la LOPNA ha sido precisamente la reduccion de la
capacidad plena en el ambito laboral del menor de dieciséis (16) a la edad
de catorce (14) afios de conformidad con el articulo 100 de dicha ley. Esta
plena capacidad de obrar del adolescente en el estricto ambito laboral se
proyecta respecto de la capacidad negocial y procesal del menor de edad.
El avance de la LOPNA lleg6 a consagrar el derecho de sindicacion de los
adolescentes en su articulo 101 eiusdem, constituyendo asi un interesante
reconocimiento legal del desarrollo y del discernimiento del adolescente en
el ambito del derecho del trabajo. Tal avance es consecuente con la reali-
dad que se desprende de la situacion del pais, en la que el menor de edad se
ve en la necesidad de trabajar. Ante tal incuestionable circunstancia el or-
den juridico debe proteger al joven trabajador.

3.2 LOS IMPEDIDOS®

Impedidos son quienes padecen alguna discapacidad, deficiencia o mi-
nusvalia que no le permite desarrollarse en condiciones normales y, como
consecuencia, deben ser sujetos de proteccion. Algunos instrumentos
se pronuncian en este sentido.”® Sobre esta materia, en Venezuela esta
vigente desde 1993 la Ley para la Integracion de las Personas In-

% Véase sobre esta materia, aunque se refiera a la antigua Ley del Trabajo: Parra Aranguren,
Fernando: Derechos y deberes del trabajador joven y algunos problemas derivados del trabajo
de menores en Venezuela. En: Revista sobre Relaciones Industriales y laborales. N° 12/13, Afio
5. Caracas, UCAB, enero-diciembre 1983, pp. 103-117.

% Véase nuestro trabajo: La proteccion..., pp. 27-63; Ensayos..., pp. 543-580.

" La Declaracion de los Derechos de los Impedidos (adoptada por la Asamblea General de la
ONU el 09-12-75) sefiala en su articulo 1 que el término “impedido” designa a toda persona
incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida
individual o social normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus facultades
fisicas o mentales. Véase igualmente: Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (adop-
tada por la Asamblea General de la ONU el 20-12-71). Véase también, articulo 2 de la Ley para
la Integraciéon de las Personas Incapacitadas (LIPI), “Se entiende por personas incapacitadas,
todas aquellas cuyas posibilidades de integracion social estén disminuidas en razon de un
impedimento fisico, sensorial, o intelectual en sus diferentes niveles y grados que limite su
capacidad de realizar cualquier actividad.” Véase: Cea Ayala, Benedicto: Los Subnormales ante
los Organismos Publicos. En: La Situacion Juridica de los Deficientes Mentales en el Derecho
Espaiiol. Madrid, Departamento de Derecho Civil de la Universidad Autéonoma de Madrid, 1975,
p. 97, la legislacion espaiiola considera minusvalidos, a las personas afectadas por una disminu-
cion de su capacidad fisica o psiquica del 33 % que le impida conservar el empleo.
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capacitadas (LIPI).”! Sus reglas consagran un conjunto de disposicio-
nes a favor de tales personas con miras a facilitar su integracion y pro-
teccion.” En la actualidad, el Consejo Nacional para la Integracion de
Personas Incapacitadas (CONAPI) ha preparado un “borrador” para
una propuesta de anteproyecto de Ley Organica de Atencion Integral a
personas con discapacidad.

La Constitucion de 1999 consagra en su articulo 81:

Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene
derecho al ejercicio pleno y autonomo de sus capacidades a su
integracion familiar y comunitaria. El Estado, con la participa-
cidn solidaria de las familias y la sociedad, les garantizara el
respeto a su dignidad humana, la equiparacion de oportunida-
des, condiciones laborales satisfactorias, y promovera su for-
macidn, capacitacion y acceso al empleo acorde con sus
condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las
personas sordas o mudas el derecho a expresarse y comuni-
carse a través de la lengua de sefias.

Dicho articulo se refiere a “Toda persona con discapacidad o necesi-
dades especiales...” (destacado nuestro). Cabe observar que la disca-
pacidad se presenta como una especie del género de los impedimentos.
La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha establecido una clasifi-
cacion respecto a este tipo de afecciones, producto de la experiencia en
materia de salud, y asi se ha logrado distinguir entre: deficiencia, dis-
capacidad y minusvalia.™

Se entiende por deficiencia “toda pérdida o anormalidad de una estruc-
tura o funcidn psicologica, fisioldgica o anatdomica’; por discapacidad,
“toda restriccion o ausencia debida a una deficiencia de la capacidad de
realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera
normal para un ser humano”; y por minusvalia ‘“una situacién desventa-

" GO E-4.623 del 3-9-93.

2 Véase: Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 35 y 36; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp.
551 y 552.

” Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 521.
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josa para un individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o
discapacidad que limita el desempeiio de un rol que seria normal en su
caso (por su edad, sexo y factor social y cultural)”.”

A nuestro modo de ver,

lo correcto desde el punto de vista de la clasificacidon hubiese
sido referirse a alguna persona con ‘“deficiencia, discapaci-
dad o minusvalia” o simplemente hacer alusion a un término
mas general como el que utiliza el mismo articulo al referirse a
personas con ‘“necesidades especiales”. La LOPNA en su
articulo 29 se refiere igualmente a los nifios con necesidades
especiales. El resto de la norma comentada hace referencia al
proceso de integracion y normalizacién que debe propiciar el
Estado a favor de las personas impedidas a los fines de lograr
un verdadero trato igualitario. Esto pues tratar igual a los des-
iguales configura discriminacion o violentar el principio de
igualdad, de manera que debe darsele a los impedidos las con-
diciones necesarias para quedar en paridad de oportunidades.”

La Constitucion de 1961 no contenia una norma expresa que se pronun-
ciara en torno a la proteccion de los impedidos, pero desde 1993 existia
la Ley para la Integracion de las Personas Incapacitadas.

Tal normativa esta inspirada en la idea de integracion y normalizacion
de tales personas, previendo una serie de medidas en este sentido, tales
como el levantamiento de las barreras arquitectonicas, su ingreso al
mercado de trabajo y la no discriminacién. No obstante, como en mu-
chas otras instituciones, la consagracion legal y constitucional no ha

™ Véase: Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 29-32; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp.
544-550.

> Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 521 y 522. “Finalmente, pensamos que la referencia al
derecho de las personas sordas o mudas a comunicarse con el lenguaje de las sefias era completamen-
te innecesaria y redundante, pues la libertad que acompaiia por definicion al ser humano, le permite
a éste expresarse de la manera que considere mas adecuada. Tales especificaciones son tan innece-
sarias como haber seflalado por ejemplo que la persona ciega tiene derecho a utilizar el sistema
braille. Las normas constitucionales deben ser generales, establecer las directrices esenciales que
suponen la consagracion de derechos y garantias. Las normas constitucionales no tienen por
objetivo consagrar detalles que ni siquiera son objeto de una ley especial. (/bid., p. 522).
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sido suficiente para lograr una proteccion efectiva a favor de quienes
sufren alguna discapacidad, deficiencia o minusvalia.

Las personas en situaciones especiales precisan necesidades fisiologi-
cas, de seguridad, de consideracion y autoestima, de autorrealizacion y
pertenencia, etc.”® Lo anterior se traduce en efectivas oportunidades de
educacion, trabajo, acceso y desplazamiento, barreras sociales, recrea-
cidn, etc.”” que implican un ejercicio pleno de sus facultades y derechos
como persona humana. Lamentablemente en nuestro medio no se pre-
cisa de un minucioso estudio de campo para saber que las normas pro-
tectoras de los impedidos no han logrado materializarse en el plano
efectivo y real. Esto porque la situacion de pobreza generalizada que
vive el pais no permite alcanzar el bienestar social ni siquiera de las
personas que no estan afectadas por impedimentos. Pero la normativa
ciertamente existe y contamos con una clara disposicidon constitucional
que en modo alguno podria considerarse programatica por propia indi-
cacion de la Carta Fundamental.”

Conviene aclarar que las personas con tales impedimentos no necesa-
riamente se veran afectadas desde el punto de vista de su capacidad de
obrar. De alli que a pesar de presentar tales afecciones seran plena-
mente capaces para figurar por si solos en la vida juridica. Los impedi-
dos que pueden ver afectada su capacidad de obrar son s6lo aquellos
cuya discapacidad, deficiencia o minusvalia pueda ser subsumida den-
tro de una de las causas que afectan la capacidad de obrar del ser
humano. Esto pues tales causas son taxativas y no se admiten otras

" Salinas Ramos, ob. cit., pp 309 y 310.

77 Véase: Alvarez Enciso, Martha y Jorge Castro Vargas: Los Minusvdlidos: un problema humano
parcialmente desconocido por el Derecho. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1988, pp.
20-54; Pantano, Liliana: La discapacidad como problema social, un enfoque sociolégico:
reflexiones y propuestas. Buenos Aires, edit. Eudeba, 1987; Iglesias Cabero, Manuel: Medidas de
proteccion social de los minusvalidos. En: La proteccion juridica de discapacitados, incapaces
y personas en situaciones especiales. Seminario organizado bajo la presidencia de Honor de S.M.
La Reina de Espana por el Consejo General del Notariado en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa
Notario, 2000, pp. 99-113; Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 38-46; Dominguez Guillén,
Ensayos..., pp. 554-563.

8 Recordemos que la parte final del articulo 22 de la Constitucion indica que “la falta reglamen-
taria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos”.
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causas de incapacidad que no sean las previstas en la ley.” Siendo asi,
muchas seran las deficiencias o discapacidades fisicas que en modo
alguno afecten la capacidad de obrar de la persona.

Existiran entonces impedidos que no estan afectados en su capacidad
de obrar que buscaran la forma juridica de desenvolverse en funcién de
sus necesidades, bien sea a través de un poder, es decir, de la represen-
tacion voluntaria (la cual presupone la capacidad de obrar) o de cual-
quier otro mecanismo idéneo. Asi, Lefia Fernandez alude a la actuacion
del “discapacitado no incapacitado”.®

En torno a las personas en estudio, pensamos y ha sido sefalado ante-
riormente, que:

Es necesario rescatar la nocion humana de persona, pues poco
les sirve a los seres que sufren alguna deficiencia, discapaci-
dad o minusvalia ser sujeto de deberes y derechos, si no pue-
den en razén de su condicion, disfrutar de las pequenas o
grandes cosas de la vida, porque el Estado y la sociedad no
han tomado en cuenta sus necesidades. Es hora, de superar la
barrera del concepto técnico de sujeto de derecho y satisfacer
las necesidades del sujeto por excelencia, del hombre, y espe-
cialmente de aquel que no esta en las mismas condiciones de
la mayoria. El derecho a ser diferente y el respeto por la digni-
dad de la persona han de imponerse en una nueva concepcion
donde la ley so6lo sea el punto de partida hacia una hermosa
realidad: la integracion de aquellos seres que reclaman un es-
pacio especial en la sociedad. El reto no es sencillo, pero la
posibilidad de alcanzarlo nos dara una idea de la sensibilidad
que debe imperar en un medio democratico y humano, donde
la primera y la Gltima razon de ser del sistema sea la igualdad
real y la no discriminacion.?!

" Véase supra N° 1.

8 Véase: Lena Fernandez, Rafael: El trdfico negocial y el discapacitado. En: La proteccion
Juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Seminario organiza-
do bajo la presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espana por el Consejo General del Notariado
en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, pp. 187 y ss.

81 Dominguez Guillén, La proteccion..., p. 63; Ensayos..., p. 580.
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3.3 LOS ANCIANOS

Las personas que se encuentran en el umbral de la vida luego de dedi-
carse durante ésta al trabajo o a la familia se merecen pasar sus ultimos
afos en bienestar y paz. Mucho se habla del porvenir de la nifiez y se
olvida del escaso futuro que reclama quien dio su vida entera al servicio
de una causa. La vejez es una delicada etapa de la vida,* donde el ser
humano debe contar con las condiciones de paz y bienestar suficientes
para terminar su existencia con la dignidad que reclama su estado.

La Constitucion vigente, en su articulo 80, dispone:

El Estado garantizard a los ancianos y ancianas el pleno ejer-
cicio de sus derechos y garantias. El Estado, con la participa-
cion solidaria de las familias y la sociedad, esta obligado a
respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantizara
atencion integral y los beneficios de la seguridad social que
eleven y aseguren su calidad de vida. Las pensiones y jubila-
ciones otorgadas mediante el sistema de seguridad social no
podran ser inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos
y ancianas se les garantizara el derecho a un trabajo acorde
con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y estén en
capacidad para ello.

Se aprecia asi que la Carta Fundamental consagra una norma de carac-
ter general de proteccion a las personas de la tercera edad. Es necesa-
rio implementar normas legales dirigidas a la proteccidon que merecen
los seres que se encuentran en el ocaso de su existencia.

82 Nos permitimos transcribir una poesia tomada de internet sobre la vejez, titulada “Como una
despedida” de Rubén Julio Thobokot: “Vejez, ti vas llegando, segura, decidida, te aferras a mi
piel y la castigas, como un frio puifial, penetras, sin salida, acunando en mi interior una doliente
herida; realidad violenta robandome los dias, vejez, tu vas llegando como una despedida. Peldafio
tras peldafo, tristezas y alegrias, yo deposito en ti todas mis fantasias; pequefias vetas blancas,
racimos peregrinos, vital naturaleza, enigma del destino, secuelas que golpean, arrugas que ama-
necen, vestigios de la vida, que no desaparecen. Vejez, ti vas llegando, no puedo detenerte,
marchitas mis caminos, me llevas a la muerte, cabalgas por mi senda, callada, tristemente, vejez,
qué tonta eres, no sabes comprenderme. Envuelves en tu manto mis sueflos mas queridos, embria-
gas con tu alcohol mi cuerpo ya vencido; te miento si te digo que eres bienvenida, vejez, yo no te
quiero y ya estas en mi vida”.
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La vejez por si misma no es causa de incapacidad civil, es decir, no
afecta en forma autéonoma la capacidad de obrar. Asi, observamos una
sentencia que indica que la simple vejez no puede considerarse dentro
de la enfermedad mental grave que origina la interdiccion: “No basta
que exista la disminucion de la capacidad intelectual que acarrean la
vejez y la ignorancia en los negocios para que pueda decretarse la inter-
diccidn civil de una persona. Hace falta mas bien que exista un defecto
mental que pueda ser diagnosticado por los especialistas médicos... se
trata de personas simples y de muy baja instruccion, cuyas facultades
mentales han sufrido el menoscabo que es normal en personas de su
edad”.®® La edad avanzada por si sola tampoco representa impedimento
alguno que pueda generar alguna deficiencia, discapacidad o minusva-
lia, aun cuando puede dar lugar a ellos.®

La Asamblea General de las Naciones Unidas dictd resoluciones sobre
la Proteccion y Promocion de las Personas de la Tercera edad en 1982
y 1983.% En Venezuela rige la Ley del Instituto Nacional de Geriatria y

8 DFMSCM2, Sent. 9-5-60, J.R.G.; T. 1, p. 297: Tal decisién es confirmada en casacion, véase:
CSJ/Cas, Sent. 11-7-61, J.R.G.,, Tomo 4, p. 327. Véase igualmente: ZUIC2, Sent. 26-5-59, J.T.R.,
Vol. VII, T. II, p. 128: “La intenciéon de una persona de avanzada edad de contraer matrimonio
con una casi adolescente, no puede constituir un rasgo de desequilibrio mental de aquélla, pues
aparte de ser ello producto de una natural inclinacion, la ley no determina la edad matrimonial
para los adultos. Tampoco puede confundirse la incapacidad sexual con la psiquica”.

8 Refiere Schizzerotto que particular importancia tiene en el ambiente juridico los disturbios
ocasionados por la senilidad, como parte del inevitable proceso involutivo del cuerpo humano
por efecto de la edad. Se trata de un estado de la vida en el que se puede recorrer toda la gama de
gradacion de la incapacidad, porque se puede ver afectada la capacidad natural. Basta pensar en el
efecto de la arteriosclerosis en los vasos cerebrales y causar multiples efectos nerviosos, amnesia,
demencia. (Schizzerotto, Gianni: Interdizione e inabilitazione. Nella giurisprudenza. Padova,
edizioni Cedan, 1972. (Raccolta sistematica di giurisprudenza commentata. Dietta dal prof.
Mario Rotondi, dell” Universitd di Milano, N° 23, pp. 45 y 46.) Como bien indica Kraut, dos
tercios de la poblacion de impedidos son en algunos paises personas de edad, y en la mayoria de
tales paises el niimero de éstas va en incremento. Su incapacidad se origina en procesos de artritis,
apoplejia, males cardiacos, deterioros del oido y de la vista. (Kraut, ob. cit., p. 269.) Se ha
considerado asi que a partir de cierta edad el anciano se coloca en una posicion similar al del
impedido. De alli que en Espana el articulo 3 de la Ley de limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitectonicas a las personas con discapacidad sefiala: “Los derechos que esta
Ley reconoce a las personas con minusvalia fisica podran ejercitarse por los mayores de setenta
afios, sin que sea necesario que acrediten su discapacidad con certificado de minusvalia”. (Véase:
http://web.jet.es/alex/pagleyl5.htm)

8 Aylwin, ob. cit., p. 6.
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Gerontologia.*® No obstante, se pretende una reforma en la materia que
tienda a fortalecer la proteccion de la ancianidad.®” Sin embargo, la
precaria situacion del pais se refleja también en la triste calidad de vida
del anciano, el cual no podia escapar de la crisis general que afecta a
todos los sectores por igual.

El resguardo a las personas de la tercera edad es un anhelo del que todo
sistema legal debe hacerse partidario.®® El orden juridico y el Estado
deben asumir con responsabilidad y conciencia la proteccion de los an-
cianos. Tal vez no nos llame la atencidn la proteccion a la minoridad
porque ya la superamos o la de los impedidos porque no estamos afec-
tados por la misma, pero tarde o temprano todos llegaremos a la vejez.
En tal momento, precisemos la paz que deberia proseguir a toda una
vida de trabajo y esperanza.

3.4 LOS INCAPACES

Segun fue mencionado, los incapaces de obrar son aquellas personas
afectadas por una causa que les impide realizar actos juridicos por su
sola voluntad.® El término “incapaz o incapaces” esta dirigido en el
1éxico juridico a la capacidad de obrar, siendo tales por tanto quienes

8 Ley del INAGER del 21 de agosto de 1978. El Inager es el organismo ejecutor de las politicas
de proteccion y asistencia al anciano: Tiene programas de atencidn gratuita, como ayudas
econdmicas y residencias geriatricas. (Ministerio para la Participacion de la Mujer y Desarrollo:
Guia de la Mujer. Caracas, Instituto Auténomo Biblioteca Nacional y de Servicios de Bibliotecas,
Servicio de Informacién a la Comunidad, 1981, p. 191).

87 Véase sobre esta materia: Proyecto de Ley Organica de los Derechos de las Personas Mayores.
En: http://www.asambleanacional.gov.ve/DOWLOW%20DEFINITIVO/MAYORES.htm

8 Véase sobre el tema: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 574- 577. Marzioni, Cristina Esther
y otras: Hacia una normativa gerontolégica para la tercera edad: politicas de seguridad social
para la proteccion y regulacion legal de los ciudadanos mayores en un enfoque interdisciplinario
desde la ciudad de San Lorenzo, Provincia de Santa Fe. En: Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, N° 124. S/L, Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
1996, pp. 191-194. Véase también: Lauroba Lacasa, Maria Elena: Mecanismos Civiles de Tuicion
de la Tercera Edad en el Derecho Civil Catalan: la regulacion de las situaciones convivenciales
de ayuda mutua y la figura del acogimiento de personas mayores. En: La proteccion juridica de
discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Seminario organizado bajo la
presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espafia por el Consejo General del Notariado en la
UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, pp. 339-350.

8 Véase supra N° 1.
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carecen de la misma. Asi pues, cuando aludimos a “regimenes de inca-
paces” nos referimos a la forma de proteccion de los sujetos que se
encuentran privados o limitados en su capacidad de obrar.

Esos regimenes pueden ser de menores o de mayores de edad. Entre
los primeros se ubican los incapaces por razéon de la edad, es decir, los
menores, que pueden estar sometidos a patria potestad, a tutela, a algu-
nas medidas de proteccion de la LOPNA o a la emancipacion.®® Dentro
de los regimenes de adultos ubicamos diversas causas que dan lugar a
la incapacidad, a saber: la enfermedad mental, la ceguera® y la sordo-
mudez, la prodigalidad y la condena penal a presidio. Estos dos altimos
no se corresponden con ninguna de las categorias estudiadas de defi-
ciencia, discapacidad o minusvalia.”

La enfermedad mental®® constituye una de las causas que puede dar
lugar a la incapacitacion® originando una incapacidad absoluta o a una
incapacidad relativa, seglin se trate de interdiccion® o de inhabilita-

% La emancipacion es un régimen de asistencia y autorizacion a diferencias del resto de los
regimenes de menores que son en principio de representacion.

! Debe tratarse del ciego de nacimiento o del que hubiere cegado durante la infancia, de confor-
midad con el articulo 410 del CC.

2 Esto porque la prodigalidad simplemente responde a la conducta desarreglada de la persona que
gasta su patrimonio en forma desproporcionada, injustificada y habitual; por su parte la condena
a presidio da lugar a la privacion de la capacidad negocial en el sector patrimonial de conformidad
con el articulo 23 del Codigo Penal.

% Véase sobre esta causa: Binstock, Hanna: La Proteccién Civil del Enfermo Mental. Coleccidn
Monografias Juridicas N° 18. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1980; Montarcé Lastra,
Antonio: La Incapacidad Civil de los Alienados. Buenos Aires, s/e, 1929.

° La incapacitacion es la incapacidad que procede por sentencia judicial. Véase sobre este tema;
Cabrera Mercado, Rafael: El proceso de incapacitacion. Madrid, McGraw-Hill, 1998; Nadal i
Oller, Narcis: La Incapacitacion. Barcelona, Bosch, 1999; O’Callaghan, Xavier: La declaracion
de incapacidad. En: La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situacio-
nes especiales. Seminario organizado bajo la presidencia de Honor de S.M. La Reina de Espaiia
por el Consejo General del Notariado en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa Notario, 2000, pp.
45-58; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: El procedimiento de incapacitacion. En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 122. Caracas, Universidad Central de Vene-
zuela, 2001, pp. 311-314; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 225-348.

9 Jaimes, Yolanda: La Interdiccion. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Econémicas y Sociales, 3* edic., 1999.
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cion,’® respectivamente. La primera supone la existencia de una enfer-
medad mental grave que propicia una incapacidad absoluta, subsanable
mediante un régimen de representacion’ y la segunda una enfermedad
mental leve (débil de entendimiento) que da lugar a una incapacidad
relativa, que se solventa a través de un régimen de asistencia.”® La
incapacitacion podra ser absoluta o relativa, segln se trate de interdic-
cion o de inhabilitacion.” Si se aprecia bien se vera que la enfermedad
mental grave o leve que es capaz de dar lugar a la incapacitacion, bien
sea absoluta o relativa, es subsumible segin los casos dentro de una
deficiencia, discapacidad o minusvalia. De alli que la proteccion que
pudiera sostenerse respecto de tales personas se encuadraria desde un
punto de vista general en razon del citado articulo 81 de la Constitucion,
inclusive en aquellos casos en que no ha mediado una sentencia de in-
capacitacion.'” La enfermedad o afeccion mental —ademas de ser causa
de incapacitacion civil— constituye una categoria especial dentro de los
impedidos.!’! La enfermedad o afeccion mental grave se incluye en
nuestro ordenamiento dentro del “defecto intelectual grave” el cual con-
siste en una amplia gama de afecciones intelectuales o mentales que
hacen a la persona incapaz de proveer a sus propios intereses; la enfer-
medad o afeccion mental leve, es decir, el “débil de entendimiento” igual-

% Véase: Ghirardi, Juan Carlos: Inhabilitacién Judicial. Buenos Aires, edit. Astrea, 1991; Mattera,
Marta del Rosario y Gustavo Eduardo Noya: Los Inhabilitados. En: La persona humana. Buenos
Aires, La Ley S.A., 2.001, pp. 227-247.

7 La representacion es la realizacion de actos juridicos en nombre de otra persona (del represen-
tado) y los efectos activos y pasivos del mismo recaen sobre este ultimo. La representacion legal
es impuesta por la ley en el caso de los incapaces absolutos; la de los adultos la ejerce el tutor. La
representacion puede ser también voluntaria, la cual presupone la capacidad de obrar.

% La asistencia supone la actuacion conjunta o simultinea con el incapaz, a los fines de comple-
mentar su incapacidad relativa.

% Véase en este sentido: TSJ/Splena, Sent. N° 35 del 13-8-02, En: www.tsj.gov.ve/decisiones/
tplen/Agosto/0002.htm

190 En aquellos supuestos en que no ha mediado una sentencia de incapacitacion pero la enferme-
dad mental existe, hablamos de incapacidad natural, por oposicion a la incapacidad civil que
supone la declaratoria formal a nivel juridico del estado correspondiente. Sobre la incapacidad
civil y natural, véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 50-54.

101 Véase al respecto, nuestras consideraciones en: Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 49-
55; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 566-572.
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mente supone una afeccion intelectual o mental que, si bien no amerita
una incapacitacion total, requiere de una supervision del incapaz en el
sector negocial y procesal.!?

El problema algido que se presenta respecto de la enfermedad mental
grave (interdiccion) es la internacién de la persona. Es decir, la posibili-
dad de ver afectada el gobierno de la persona desde el punto de vista de
su cuidado en un lugar determinado. Pensamos que la internacion de los
enfermos mentales so6lo puede llevarse a cabo dentro de un procedi-
miento de incapacitacion, es decir, que solo el érgano judicial tiene la
facultad de ordenar la hospitalizacidon de una persona como medida de
proteccion.!® La internacion es una medida radical y drastica que sélo
debe acontecer en particulares circunstancias. La doctrina indica que la
psiquiatria ha abandonado hoy la idea que la internacién por si sola seria
curativa y han dado paso a otras formas de tratamiento ambulatorio.!*
Se aprecia una sentencia que hace referencia al Decreto 3.146, conten-
tivo del Reglamento para Establecimientos de Larga Estancia, cuyo ar-
ticulo dispone que la hospitalizacidn en tales establecimientos se concibe
como un ultimo recurso luego de haber agotado las posibilidades previas
de restauracion.'® La preservacion de los derechos del enfermo men-
tal es fundamental y entre éstos su libertad: no es suficiente el cumpli-

12 Véase sobre tales términos: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 255-258 y 309-313. Por
ejemplo, la demencia se ubica dentro del “defecto intelectual grave”, pero también pudiera
incluirse en tal expresion un retardo mental severo. Ahora bien, un leve retardo mental se ubicaria
dentro del “débil de entendimiento”. En el primer caso seria procedente la interdiccion y en el
ultimo la inhabilitacién. Sobre el retardo mental, véase: Sajon, Rafael: Aspectos Legales del
retardo mental. Uruguay, OEA, Instituto Interamericano del Nifio, Trabajo presentado al II
Congreso Panamericano de Retardo Mental, Panama Agosto 24-29 de 1975, 1975; De Solas
Rafecas, José Maria: La educacion del deficiente mental. En: La Situacion Juridica de los
Deficientes Mentales en el Derecho Espaiiol. Madrid, Departamento de Derecho Civil de la
Universidad Autéonoma de Madrid, 1975, pp. 19-70.

10 Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 52 y 53; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp.
571y 570.

104 Cardenas, Eduardo José y otros: El juicio de insania y la internacion psiquidtrica. Buenos
Aires, edit. Astrea, 1985, p. 19.

105 CSJ/SPA, Sent. 14-8-98, OPT, agosto 98 Casacion, pp. 56 y 57.
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miento riguroso de la ley; es necesario su cumplimiento inteligente.'%

Los procedimientos de incapacitacion deben estar inspirados en la pro-
teccion de la persona y en el respeto a la dignidad humana porque pre-
sentan como consecuencia practica la pérdida de la libertad del ser
humano; por ello el juzgador ha de ser garante y vigilante de la protec-
cion del presunto incapaz.

Pensamos que las normas constitucionales juegan un papel fundamen-
tal al momento de analizar la situacion del enfermo mental dentro del
proceso de incapacitacion. Esto porque si se trata de una enfermedad
mental grave que desemboca en la interdiccion, se debe ser muy cui-
dadoso en darle al notado de demencia todas las garantias procesales
y sustantivas necesarias a los fines de llegar a la verdad y lograr su
proteccion. El juzgador debe ser cuidadoso ante una materia que pue-
de desenlazar desde el punto de vista practico en la pérdida de la
libertad. Precisamente normas como las previstas en el texto consti-
tucional en los articulos 44 (relativo a la libertad personal), 46 (rela-
cionado con la integridad fisica, psiquica y moral), y 49 (consagratorio
del debido proceso y el derecho a ser oido), deben tenerse presentes
dentro del proceso de incapacitacion.

Asi por ejemplo, hemos sostenido que de no ser posible el examen psi-
quiatrico del presunto incapaz por la negativa de éste, en vista que no se
puede constrefiir al mismo porque ello constituiria una violacién de sus
derechos de la personalidad, tampoco puede deducirse una suerte de

106 Cardenas y otros, ob. cit., p. 121. Véase igualmente: Kraut, ob. cit., pp. 284 y ss. El autor, alude
a los principios y garantias de salud mental, para proteger el derecho a ser diferente (ibid., p.
349). Entre los principios vinculados a las restricciones de la libertad, se encuentran: el derecho
a la internacion en caso de ser necesario y en condiciones ambientales gratas, la internacion
involuntaria en caso de ser imprescindible, el derecho a resistir la internacion salvo razones de
urgencia, el respeto a la dignidad de la persona, derecho a ser informados sobre su diagnostico y
el respeto por las garantias judiciales (la internacion debe ser decidida por la autoridad judicial)
tanto en la internacion como en la fiscalizacion. Igualmente se habla del derecho: al egreso, a
mantener la capacidad, a la comunicacion, a proteger su patrimonio, a la seguridad, a la defensa
de sus derechos, a tener medios para su mejoria y a la confidencialidad. (ibid., pp. 360 y ss). Véase
también: Lopez de la Pefia, Xavier A.: Los Derechos del Paciente. México, edit. Trillas, 2000.
149, el internamiento de personas con padecimientos mentales en establecimientos destinados a
tal efecto se ajustard a principios éticos y sociales. Sobre la Internacién Involuntaria, puede
verse: Kraut, ob. cit., pp. 379 y ss; Bercovitz y Rodriguez-Cano, Rodrigo: La Marginalizacion de
los Locos y el Derecho. Madrid, Taurus Ediciones S.A., 1976.
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presuncion en su contra. Por ello, la sana conclusion es derivar la pre-
sunta incapacidad de otros elementos probatorios.!?” A propodsito de las
normas constitucionales, lo indicado tiene relacion con el articulo 46,
ordinal 3, que establece que ninguna persona sera sometida sin su con-
sentimiento a examenes médicos. De manera pues, que la dignidad de
la persona y el respeto de los derechos de la personalidad del incapaz
encuentra un apoyo general que sustentan las normas adjetivas.

Sefialamos igualmente respecto de los procedimientos de incapacita-
cidn que el propio enfermo mental o el prodigo puede solicitar su inca-
pacitacion y, en consecuencia,debe considerarse dentro de los legitimados
activos de dicho procedimiento.!?® Tal postura la sostuvimos con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 en funcion
de la finalidad protectora de los regimenes de incapaces donde el prin-
cipal interesado es la propia persona.!” Sin embargo, segun indicamos
pensamos que los articulos 26 y 51 de la nueva Carta Magna que consa-
gran el derecho a una tutela efectiva y el derecho de peticidn, respecti-
vamente confirman el derecho de los incapaces a ser amparados en la
peticion fundamental que supone el inicio del procedimiento de incapa-
citacion. Los derechos del ser humano no pueden limitarse en funcion
del estado de incapacidad.!''® Creemos inclusive que asi como debe es-
cucharse la opinion del menor en los asuntos o procesos que le concier-
ne!'! igualmente seria conveniente —no obstante no existir norma que
obligue a ello— dentro del proceso de incapacitacion considerar la opi-
nion del presunto incapaz en aquellos asuntos esenciales que puedan
afectar sustancialmente a la persona.''?

107 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos.., pp. 273-276. Véase también: Dominguez Guillén, E/
procedimiento de incapacitacion..., pp. 311-314..

108 Véase en este sentido nuestro trabajo: Ensayos..., pp. 384-389 y 336.

1 Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Algunos problemas de interpretacion en materia de
tutela. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 109, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1998, pp. 277-282.

10 Esta misma idea es que la inspira la LOPNA respecto de los menores cuando consagra su
participacion en el proceso y la necesidad de escuchar su opinién no obstante su incapacidad de
obrar. Véase supra N° 3.1.

1 Véase supra N° 3.1.

12 De manera pues que adicionalmente al necesario interrogatorio del presunto incapaz, el
juzgador podria escuchar al interesado a titulo consultivo en aspectos esenciales, tales como la
posible internacion u otra situaciéon que sea de vital importancia para el presunto incapaz.
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El respeto por las normas procesales, la consideracion especial de la
dignidad de la persona y el caracter esencial de los intereses en juego
debe orientar los procesos de incapacitacion, bien se trate de una enfer-
medad metal grave (que originaria la interdiccion) o una leve (que daria
lugar a la inhabilitacion). En estos procesos la sana y sabia intervencion
del juzgador es fundamental, pues esta de por medio lo mas importante
del derecho: la persona.''* No obstante, segliin sefalamos por indica-
cion de la propia Constitucion en su articulo 26, deben evitarse los for-
malismos o reposiciones inutiles y ello serd plenamente aplicable dentro
de los procesos de incapacitacion.''

Por su parte, el ciego de nacimiento y el que hubiere cegado durante su
infancia,'’> asi como el sordomudo, quedan sometidos de derecho al
llegar a la mayoridad al régimen de inhabilitacion legal de conformidad
con el articulo 410 del Codigo Civil, salvo que el juez los haya habilitado
para manejar sus negocios.!!¢ Es decir, tales personas quedan sujetas a
una incapacidad relativa que se subsana a través de la asistencia de un
curador, salvo que el juzgador las haya habilitado. Obsérvese que esta-
mos en presencia de una incapacidad de obrar respecto de la cual co-
existe la clasificacion de los impedimentos, pues la ceguera y la
sordomudez constituyen per se una deficiencia o una discapacidad. Pero
debe tenerse en cuenta que la ceguera que es capaz de originar la inca-
pacidad legal es la que se tiene desde el nacimiento o que se adquiere
durante la infancia (antes de los 7 afios) porque los casos de ceguera

13 Es expresiva en este sentido la frase contenida en una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol
de fecha 31 de diciembre de 1991, citada por Nadal i Oller (ob. cit., p. 32): “Los procesos de
incapacitacion imponen un especial tratamiento y exigen una concentrada y directa atencion
de los juzgadores, ya que el objeto de los mismos no son las cosas ni las controversias derivadas
de las relaciones juridicas, sino la persona misma, y mediante dichos tramites procesales se les
reconoce o priva de la capacidad de obrar”.

!4 De manera que si bien en tales procesos deben seguirse las normas procesales correspondientes,
dado lo delicado de los intereses en juego, se debe evitar caer en reposiciones inutiles. Una
reposicion que no tenga un sentido esencial no es 1til. Por ejemplo, no tendria sentido ordenar
una reposicion al estado del procedimiento de incapacitacion del interrogatorio del presunto
incapaz donde se pretenda formular a éste una larga lista de preguntas si estamos en presencia de
un caso de extrema demencia. Seria suficiente con haber dejado constancia del contacto visual del
juez con el presunto incapaz, a los fines de constatar la situaciéon. Véase nuestro comentario en:
Ensayos..., p. 271.

115 Véase sobre la situacion juridica del ciego: Ministerio de Informacion y Turismo: Situacion
Juridica del Ciego en Venezuela. Caracas, Imprenta Nacional, 1978.

116 Véase sobre la inhabilitacion legal, nuestros comentarios en: Ensayos..., pp. 360-364.
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con posterioridad a ese periodo si bien constituyen una discapacidad o
una deficiencia no afectan en modo alguno la capacidad de obrar. Con
relacion a la sordomudez, para que la misma afecte la capacidad de
obrar debe tratarse de la ausencia simultanea del sentido auditivo y de
la voz, pues si se trata de la pérdida uno s6lo de éstos no existird inca-
pacidad legal, aun cuando subsista la discapacidad o la deficiencia.'"’

Al igual que el enfermo mental, la ceguera y la sordomudez pueden
afectar la capacidad de obrar, por lo que constituye también una cate-
goria que merece consideracion especial dentro de los impedidos.!'®

Ahora bien ;Qué decir de los otros incapaces de obrar que no presentan
impedimento alguno, a saber, del prodigo y del condenado a presidio?

La prodigalidad se traduce en una conducta desarreglada, consistente
en gastar los bienes de una forma desproporcionada, injustificada y ha-
bitual.!'” Se evidencia de la definicion que se trata de una conducta y en
modo alguno de una enfermedad mental, razén por la cual no resulta
procedente en el procedimiento de incapacitacion por prodigalidad la
experticia médica sino la prueba de los gastos.!'?°

Es, ademas, una de las causales por las cuales procede la incapacita-
cién relativa, esto es, puede dar lugar al procedimiento de inhabilita-
cion. Aun cuando el prodigo no ve afectado el libre gobierno de su
persona —al igual que el enfermo mental leve— y su capacidad nego-
cial y procesal queda simplemente limitada a la asistencia del curador,
deben cumplirse dentro del procedimiento igualmente todas las garan-
tias procesales a favor del presunto incapaz. Encuentran igualmente
aplicacion las normas constitucionales, especialmente la relativa al

17 En efecto, en razoén de los avanzados procesos de aprendizaje se aprecian personas que no

obstante no poder escuchar pueden hablar; asi como podrian presentarse supuestos en que la
persona carezca de la voz, aun cuando cuente con el sentido auditivo. En tales casos no estamos
en presencia de una persona “sordomuda” sino de una persona “sorda” o “muda”, segun el caso,
respecto de la cual no serd aplicable la inhabilitacion prevista en el articulo 410 del CC, dado el
caracter taxativo de las causas de incapacidad.

118 Véase al respecto nuestras consideraciones en: Dominguez Guillén, La proteccion..., pp. 55-
57; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 572-574.

119 Véase sobre esta causa de incapacitacion: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 312-334;
Dominguez Guillén, El procedimiento ... , pp. 350-372.

120 Véase nuestros comentarios en: Ensayos..., p. 326; El procedimiento..., pp. 363 y 365.
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debido proceso, que en el articulo 49, ordinal 3 se refiere al derecho
de toda persona a ser oida en cualquier clase de proceso. Este requi-
sito que se corresponde con la necesidad de entrevistar al presunto
incapaz debe mantenerse en todo procedimiento de incapacitacion,'?!
y debe tener lugar igualmente cuando la causa es la prodigalidad.

Finalmente, existe una causa de incapacidad legal,'?* es decir, que ope-
ra de derecho sin que medie proceso destinado a tal fin, que tiene una
finalidad sancionatoria y no de proteccion. Nos referimos a la interdic-
cion legal, la cual tiene lugar en virtud de una condena penal a presidio
de conformidad con el articulo 23 del Codigo Penal. Tal interdiccion
afecta la parte patrimonial de la capacidad negocial,'?* pudiendo el con-
denado a presidio realizar actos de caracter personal como contraer
matrimonio, divorciarse, reconocer hijos.'?* Conserva igualmente su
capacidad procesal y delictual. Ahora bien, el problema que se aprecia
respecto de esta causa de incapacidad es la imposibilidad material en
que se podria encontrar un entredicho legal a los fines de realizar un
negocio juridico. Esto por cuanto el condenado a presidio para realizar
un negocio juridico requiere actuar a través de su representante legal,'?*

121 Ademas la norma imperativa del articulo 396 del Cédigo Civil segun la cual debe haberse
interrogado a la persona de quien se trate.

122 Obsérvese que nos referimos a “incapacidad” y no a “incapacitacién”, porque esta ultima tiene
lugar a raiz de un proceso judicial.

123 El entredicho legal no ve afectado el resto su capacidad de obrar.

124 Sobre esta causa de incapacidad, véanse nuestros comentarios en: Ensayos..., pp. 350-360.
125 Subsiste la duda sobre quién seria tal representante: si el designado de la misma forma que el
entredicho judicial o el funcionario que al efecto designe el Estado. Véase la problematica que se
plantea al respecto en: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 358 y 359. En tal oportunidad
indicamos: Realmente, confesamos nuestra incertidumbre al respecto y admitimos que la regula-
cién es escueta. Por otra parte, no sobran casos donde el problema factico de la necesidad de un
tutor se haya hecho presente pues, los pocos que tengan bienes de fortuna disponen de los mismos
antes de la declaratoria definitiva de la sentencia. Seria interesante contar, con mas herramientas
al respecto. Puede citarse en este sentido: el trabajo desarrollado durante el curso del seminario
que ofrecimos “Las causas que afectan la capacidad de obrar del ser humano” (1997-98), por
los estudiantes Marialy Navarro y Marcelino Brizon, referido al estudio de la condena penal
como causa de interdiccion legal. Lamentablemente dicho estudio reflejé un profundo descono-
cimiento de la institucion y la imposibilidad material de constatar qué posicion se estaba asumien-
do en la préctica, debido a la escasez de personas con medios de fortuna sometidos a esta materia.
No se encontr6 en la practica ningiin caso donde se pudiese apreciar la problematica planteada,
lo cual nos hace dudar sobre la eficacia de la institucion en nuestro derecho, para el caso de que
algiin condenado a presidio pretendiese realizar un acto de disposicién dentro del marco legal.
(Brizén, Marcelino y Marialy Navarro: La interdiccion legal. Trabajo de seminario “Las causas
que afectan la capacidad de obrar”. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de Derecho, 1997-98 [inédito]).) Por ahora, sélo nos queda
atenernos a la prevision segun la cual el reo pierde durante el tiempo que dure la pena el derecho
de administrar su bienes y de disponer de ellos.
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pues de lo contrario el acto estaria viciado de nulidad absoluta. Al pare-
cer, en la practica no esta clara la situacion pero ello podria estar afec-
tando injustamente la situacion del condenado a presidio.

En esta materia hemos afirmado:

Ademas de ello, en Venezuela, la posibilidad de subsanar la
incapacidad negocial del condenado a presidio que pretenda
realizar un acto disposicidon no esta clara, y esto, ademas de
ser inoperante, afecta los derechos de la persona. Segun el
estudio de campo realizado por los estudiantes Marialy Nava-
rro y Marcelino Brizon, la aplicacion de la institucion no se
presenta clara y efectiva en el caso venezolano. De ser asi, la
situacidn se presenta injusta para un condenado a presidio que
quiera disponer en vida de alglin bien, y respecto del cual no se
haya formalizado la existencia de un tutor. Pensamos que si el
Estado no es capaz de garantizar tal situacion y ante la imposi-
bilidad fisica a que se encuentra sometido un condenado a pre-
sidio, seria mejor pensar en la modificacion de la referida
sancién como causa que afecta la capacidad de obrar. Obvia-
mente es suficiente castigo para la persona permanecer en
una carcel venezolana para adicionalmente dificultar en forma
inutil la realizacion de negocios juridicos.!?¢

En consecuencia, creemos que la interdiccion legal, entendida como
privacion de la capacidad negocial en el sector patrimonial, deberia eli-
minarse en una futura reforma, pues no tiene sentido 16gico y practico
castigar a una persona si no se le garantiza la posibilidad efectiva de
subsanar su incapacidad.!'?’

Esto tendria inclusive una justificacion constitucional con fundamento
en los dispositivos contenidos en los articulos 2 (que menciona entre los

126 Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 359.

127 Pensemos simplemente en un caso de urgencia que requiera la realizacion de un acto de
disposicion, por ejemplo la venta de un inmueble a los fines de contar con dinero efectivo para
cubrir una necesidad familiar. Tal compraventa debe hacerse a través del representante legal del
entredicho y no de un simple representante voluntario, pues el condenado a presidio no tiene
capacidad de obrar negocial para disfrutar de esta ultima.
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valores fundamentales del Estado a la igualdad y a la justicia), 3 (refe-
rido a la dignidad de la persona) y 44 que, en particular, regula el dere-
cho a la libertad porque si no se garantiza a la persona la efectiva
realizacion del acto en la forma prevista por el orden juridico, se estaria
afectando su posibilidad de realizar negocios juridicos mediante la re-
presentacion legal.'?® No nos parece justo y consecuente con los dere-
chos del entredicho legal que no se garantice la efectiva posibilidad de
subsanar su incapacidad negocial, razon por la cual seria conveniente
eliminar dicha figura.

Por otra parte, esta incapacidad sancionatoria que se presenta como
una simple reminiscencia de la muerte civil no tiene mayor fin util que
entorpecer la actividad negocial del condenado a presidio. Moderna-
mente se ha dudado de la eficacia de la institucion y legislaciones como
la espanola ha eliminado esta forma de incapacidad.'?® Seria recomen-
dable que Venezuela siguiera esa misma orientacion.

CONCLUSION

Los incapaces y los impedidos son categorias juridicas diferentes: los
primeros ven afectada su capacidad de obrar, en tanto que los tltimos
no necesariamente. Estos tltimos son personas que presentan alguna
deficiencia, discapacidad o minusvalia que no les permite desenvolver-
se en condiciones normales. Entre los incapaces ubicamos a los meno-
res y a los adultos afectados por alguna circunstancia que afecta su
capacidad de obrar, a saber: la enfermedad mental, la ceguera y la sor-
domudez, la prodigalidad y la condena a presidio. Las dos ultimas en
modo alguno constituyen adicionalmente una deficiencia o impedimen-
to, en tanto que las tres primeras presentan la doble condiciéon de cir-
cunstancia modificativa de la capacidad a la vez que constituyen un
impedimento para la persona.

128 Recordemos que lo que prohibe la ley a la persona es la realizacién de negocios por si misma y
no mediante la correspondiente representacion legal. Si no actia de esta forma el acto estaria
viciado de nulidad absoluta.

129 V¢ase: Diez Picazo, Luis: Las Lineas de inspiracion de la Reforma del Codigo Civil en materia
de tutela. En: Documentacion Juridica. Monografico dedicado a la Reforma del Codigo Civil en
materia de Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, T. XI, N° 41, enero-marzo 1984, pp. 1-12.
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Los principios de igualdad y de no discriminacion reconocidos expresa-
mente por la Carta Magna se traducen en la necesidad de un trato es-
pecial a seres desiguales a los fines de nivelar las diferencias; en este
ambito, la igualdad matematica y formal propiciaria soluciones injustas.
La Constitucion de 1999 contienen diversos articulos que confirman
expresamente la proteccion a las personas indicadas, presentando asi
normas a favor de los impedidos y de los ancianos (los cuales no nece-
sariamente son incapaces de obrar) y de los nifios y adolescentes. Aun
cuando la Carta Magna no aluda expresamente a otros incapaces de
obrar como el prodigo o el condenado a presidio, podemos sostener que
a ellos igualmente les resultan aplicables ciertas normas constituciona-
les que tienden a la proteccion del ser humano, tales como las relativas
al debido proceso, la integridad psicofisica, la libertad y la dignidad de la
persona. En definitiva, la Carta Fundamental contiene normas protecto-
ras tanto de los incapaces de obrar como de los impedidos; tales dispo-
siciones, si bien tienen un contenido general, deben orientar cualquier
interpretacion en materia de restriccion a la capacidad de obrar a favor
del presunto incapaz. Las normas constitucionales dirigidas a los impe-
didos, los ancianos y los menores, aun cuando tienen un contenido mas
claro y directo, requieren ser complementadas con mecanismos legales
efectivos que tiendan a materializar su contenido. Finalmente, se re-
quiere un cambio profundo que exceda el ambito constitucional y legal,
y que sea capaz de colocar a los seres impedidos e incapaces en el
status especial que reclama la dignidad de estado.
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