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En la representacion, al incapaz se le deja aparte

vy quien obra en su nombre es otra persona.

En la asistencia el incapaz podra obrar por si mismo
pero con la colaboracion o control de otra persona.

Julien Bonnecase

Si pudiéramos establecer en términos simples la diferencia entre repre-
sentacion y asistencia, diriamos que representar es sustituirse mientras
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que asistir es acompafiar; representar es actuar por otro en tanto que
asistir es actuar con el otro.

Se proyecta asi la diferencia entre representacion y asistencia particu-
larmente interesante en el &mbito de los regimenes de incapaces, pues
es bien sabido que la incapacidad absoluta o plena se subsana a través
de la representacion legal, en tanto, que la incapacidad relativa o parcial
se supera mediante la asistencia.

La representacion se presenta como la realizacion de actos juridicos
en nombre del representado, siendo que los efectos juridicos tantos ac-
tivos como pasivos de dicho acto recaen sobre este ultimo.' La asisten-
cia por su parte supone una actuacion conjunta y simultanea con la del
incapaz, de tal suerte que quien complementa la capacidad de éste no
se sustituye en el acto sino que lo acompana en la realizacidon del mis-
mo. Se distingue igualmente la asistencia de la autorizacion, la cual
supone la aprobacion previa a la realizacidon del acto.> La representa-
cidén implica sustitucion o subrogacién en tanto que la asistencia supone
actuacion conjunta o integracion.

“La representacion supone una incapacidad absoluta, en tanto que la
asistencia una incapacidad relativa o parcial; en el caso de los adultos,
en el primer supuesto la persona queda sometida a tutela, en tanto que
en el segundo supuesto nos referimos a curatela”.? Dicha diferencia se

! La representacion puede ser legal o voluntaria. La primera tiene lugar respecto de los incapaces
de obrar en tanto que la ltima supone la capacidad de obrar del sujeto, de tal suerte que la persona
incapaz no puede actuar a través de representante voluntario sino de su representante legal, es
decir, el que le impone la ley. Véase en este sentido: Mosco, Luigi: La representacion voluntaria.
Barcelona, edit. Neveo, 1963, p. 21, indica que la representacion legal tiene por funcién suplir la
falta de capacidad, la voluntaria supone necesariamente la capacidad del representado.

2 Véase sobre estas ideas: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre Capacidad y otros
temas de Derecho Civil. Coleccion Nuevos Autores N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2001, pp. 45-50. Véase también: De Freitas De Gouveia, Edilia: La nocion de capacidad en la
doctrina juridica venezolana. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar
Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5, Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 344 y 345.

3 Dominguez Guillén, ob. cit., p. 46. Véase sobre este aspecto: Bonnecase, Julien: Tratado Ele-
mental de Derecho Civil. México, Editorial Pedagogica Iberoamericana, 1995, pp. 166-169.
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torna importante cuando se entra en el tema de la incapacidad de obrar*
de los mayores de edad.

La distincion en cuanto a la forma de subsanacion tiene su explicacion y
fundamento en el significado de la incapacidad en cuestion. Esto es, la
incapacidad absoluta impide que el sujeto tenga participacion alguna en
la realizacion del acto de que se trate y de alli que su representante
legal pueda realizar actos juridicos en su nombre sin precisar de su opi-
nidn o autorizacion. Tal representacion legal que se hace efectiva ante
la incapacidad plena, parte de que ¢l sujeto incapaz no tiene en principio
el discernimiento o la capacidad legal necesaria para confiarle una ac-
tuacidn juridica a través de su propia voluntad. Asi por ejemplo, el que
ha sido declarado entredicho judicial® en virtud de un defecto intelectual
grave, presenta un estado mental tal que hace imposible su participa-
cién en la realizacidn de actos juridicos; el condenado a presidio o en-
tredicho legal® si bien tiene discernimiento es sancionado con la privacion
de la capacidad negocial en el ambito patrimonial de conformidad con el
articulo 23 del Codigo Penal; y el menor de edad no emancipado, si bien
a partir de los doce (12) afios presenta discernimiento es sometido a un
régimen de representacion salvo en aquellos casos en que la ley le con-
cede capacidad plena o limitada.” Se aprecia entonces que respecto de

4 La incapacidad de obrar, por oposicion, se presenta precisamente como la falta de capacidad de
obrar. Esta tltima se define como la posibilidad de realizar actos juridicos por voluntad propia y
de ella carecen precisamente los incapaces. Sobre la nocién de capacidad de obrar y sus especies,
véase: Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 2-21; De Freitas De Gouveia, ob. cit., pp. 320-336. Véase
también: Gordillo, Antonio: Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos. Madrid,
edit. Tecnos, 1986, p. 34, refiere que la capacidad de obrar es la aptitud o idoneidad del sujeto para
realizar actos juridicos eficaces. Sobre el tema de la capacidad en la doctrina nacional puede
igualmente consultarse: Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de la persona natural. Maracaibo,
Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971.

> La interdiccion judicial o incapacitacion absoluta como su nombre lo indica precisa de un
procedimiento judicial.

¢ La interdiccion legal o incapacidad absoluta legal, procede de pleno derecho, por el solo efecto
de la ley, como accesoria a una condena penal a presidio.

7 Véase respecto del menor: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La capacidad procesal del
menor de edad. En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor.
Coleccion Libros Homenaje N° 8. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo
de Justicia, 2002, Tomo I, pp. 461-463. Véase también: Dominguez Guillén, Maria Candelaria:
Reflexiones en torno a la capacidad procesal del menor en la Ley Organica para la proteccion
del niiio y del adolescente. En: Revista de Derecho N° 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2001, pp. 257-288; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La capacidad laboral del menor de
edad. En: Estudios sobre Derecho del Trabajo Homenaje a Jos¢é Ramén Duque Sanchez. Colec-
cion Libros Homenaje N° 9. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, pp. 377-401; Dominguez
Guillén, Ensayos..., pp. 67-96.
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las personas afectadas por una incapacidad absoluta rige la representa-
cion legal® como mecanismo de subsanacion de su incapacidad de obrar.
La situacion del incapaz absoluto hace que el legislador le imponga el
régimen de la sustitucion que supone la representacion.

Por su parte, la incapacidad relativa, denominada también “capacidad
parcial”,’ en razén de que si bien la persona es incapaz de obrar, tiene
un mayor grado de actuacién por su propia voluntad que el incapaz ab-
soluto!® y adicionalmente en el ambito personal tiene el libre gobierno de
la persona o autogobierno. En nuestro derecho, son incapaces relativos
el débil de entendimiento y el prodigo, quienes pueden ser declarados
inhabiles de conformidad con el articulo 409 del Codigo Civil;!! igual-
mente son inhabiles de derecho al llegar a la mayoridad, el ciego de
nacimiento, el que hubiere cegado durante la infancia y el sordomudo de
conformidad con el articulo 410 eiusdem."? El menor de edad emanci-

§ Vale observar que la representacion legal no procede respecto de los actos personalisimos. A
diferencia de la representacion voluntaria que precisa de la capacidad y en consecuencia supone
el discernimiento, pudiéndose designar representante voluntario para actos personales tales
como el matrimonio o el reconocimiento. Por su propia naturaleza, la representacion legal
generalmente se reduce al ambito patrimonial. Véase supra nota N° 1. La representacion le
permite a la persona estar en dos lugares distintos simultdneamente. Asi, en feliz expresion de
Federico De Castro y Bravo, la representacion da lugar al milagro juridico de la bilocacién.
(Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., Reimpresion de la edic. de 1972, 1976,
pp. 105 y ss.)

? Véase en este sentido: Ramos Chaparro, Enrique: La persona y su capacidad civil. Madrid,
edit. Tecnos, 1995, p. 457, quien sefiala que es preferible hablar de semicapacidad para
designar la situaciéon de ciertos menores y de ciertos enfermos mentales que son incapacita-
dos respecto a determinado ambito de actuacion. En tales casos, a decir del autor, se aprecia
un autogobierno minimo.

10 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 47, sefialamos que “el incapaz tiene en tal caso una
intervencion activa, aun cuando limitada”.

' En tales casos estamos en presencia de la inhabilitacion judicial o incapacitacion relativa, pues
procede en virtud de una sentencia.

12 En estos supuestos se alude a inhabilitacion legal o incapacidad relativa, porque tiene lugar
por el solo efecto de la ley sin precisar de un procedimiento a diferencia de la incapacitacion.
Vale observar que segiin prevé el citado articulo 410 del Codigo Civil tales personas pueden ser
declaradas habiles por el Tribunal para manejar sus negocios. Es decir, el juez puede conceder
capacidad de obrar a las personas afectadas por las discapacidades o deficiencias previstas en
dicha norma.
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pado'? igualmente es un incapaz relativo pero en nuestro derecho vigen-
te no se encuentra sometido a curatela sino a un régimen de asistencia'*
y autorizacion' de conformidad con el articulo 383 del Coédigo Civil. En
cuanto a la esfera personal, el incapaz relativo'¢ conserva el libre go-
bierno de su persona, en razén de que la causa que le afecta su capaci-
dad no es de tal gravedad'’ como para ver afectada el ambito de su
libertad o autogobierno. Por su parte, la capacidad de obrar del incapaz
relativo se encuentra igualmente en una situacion ventajosa respecto al
incapaz absoluto, ello porque, si bien también es un “incapaz”, el grado
de su incapacidad no es total, razon por la que el legislador le permite
una participacion considerable en la realizacion de los actos juridicos.
En efecto, tiene lugar respecto del incapaz relativo mayor de edad, la
figura de la “asistencia”, mecanismo de subsanacion de la incapacidad
relativa o parcial que se proyecta como una actuacion conjunta con otra
persona capaz, a los fines de que ésta supervise la actuacion del inca-
paz.'® Esa actuacion conjunta que rodea la incapacidad parcial supone
un mayor grado de participacion del sujeto incapaz porque éste conser-
va la iniciativa del acto, es decir, decide si el acto en cuestion se realiza-
14 0 no, pero en caso de decidir realizarlo precisa de la asistencia de un
tercero que es el curador.

Se aprecia asi que el ordenamiento juridico ha distinguido dos formas de
subsanar la incapacidad de obrar de los mayores de edad; la represen-

13 Sobre la emancipacion, véase: Binstick, Hanna: La Emancipacion en el Derecho Venezolano.
Cuadernos del Instituto de Derecho Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1971;
Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La emancipacion. En Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 120, 2001, pp. 139-185; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 183-224.
' De uno de los progenitores que ejerceria la patria potestad o de un curador ad hoc, para la
realizacion de actuaciones procesales.

!5 Autorizacién judicial para la realizacion de actos de disposicion, es decir, actos que exceden de
la simple administracion.

' A diferencia del incapaz absoluto.

17 De alli la frase que utiliza el citado articulo 409 del Cédigo Civil: “El débil de entendimiento
cuyo estado no sea tan grave que dé lugar a la interdiccion, y el prodigo, podran ser declarados
por el juez de Primera Instancia inhabiles para estar en juicio...”.

18 Véase en este sentido: Santoro Passarelli, F.: Doctrinas Generales del Contrato. Madrid, edit.
Revista de Derecho Privado, 1964, p. 18, refiere que en la asistencia no existe sustitucion sino
integracién de la persona limitadamente capaz.
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tacion y la asistencia, segin estemos en presencia de una incapacidad
absoluta o una incapacidad relativa, respectivamente.'” El entredicho
estara sometido a la representacion legal que apareja la tutela de adul-
tos* en tanto que el inhabilitado quedara sometido a la asistencia que
supone la curatela;*' uno precisara de la representacion legal del tutor
en tanto el otro requerira la asistencia de su curador.

Existe entonces respecto de la forma de actuacion juridica de los adul-
tos incapaces una profunda diferencia que viene determinada por el
régimen de incapacidad que los afecta. Su esfera de actuacion y volun-
tad si bien esta afectada o limitada, mantiene cierta autonomia si se esta
en presencia de la asistencia que origina la incapacidad relativa; en tan-
to que su iniciativa y voluntad es nula en lo que respecto a la sustitucion
que implica la representacion legal en la incapacidad absoluta.

De alli la delicada labor del Juzgador en materia de incapacitacion,?? al
analizar la linea que marca la incapacitacion absoluta® de la incapacita-
cion relativa.?* Es decir, el Juez ante la posibilidad de dictar la interdic-
cion en lugar de la inhabilitacion debe proceder con suma justicia pues
su decision propiciara no solo la privacion de la capacidad de obrar de la
persona sino también la pérdida del autogobierno y en consecuencia

1 Recordemos que el incapaz absoluto es quien ha sido privado de su capacidad de obrar; por su
parte el incapaz relativo simplemente sufre una limitacién en su capacidad de obrar. La privacion
y la limitacion de la capacidad de ejercicio segiin el caso, da lugar a la interdiccion (tutela) y a la
inhabilitacién (curatela), respectivamente, dando paso a la representacion y a la asistencia,
también respectivamente.

20 Véase Arts. 397 y 408 del Codigo Civil.

2l Véase Arts. 409 y 410 del Codigo Civil.

2 La incapacitacion es la incapacidad que procede en virtud de una sentencia o procedimiento
judicial, y presenta en nuestro derecho dos modalidades segun se afecte la capacidad de obrar en
forma total o parcial, a saber, la interdiccion e inhabilitacion, respectivamente. Véase al respec-
to: TSJ/S. Plena, Sent. N° 35 del 13-8-02, en: www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Agosto/0002.htm
. Véase igualmente: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 346.

% o interdiccion judicial.

24 o inhabilitacion judicial.
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tocara su libertad.” El Juzgador ha de dictar la incapacitacion absoluta
o interdiccion so6lo en presencia de una enfermedad mental grave que
haga imposible que el sujeto sea capaz de proveer a sus intereses, es
decir, cuando se esté en presencia de una persona sin discernimiento a
pesar de que tenga intervalos de lucidez. Unicamente una circunstancia
de tal gravedad justifica la privacion de la capacidad de obrar que da
lugar a la representacion y a la pérdida del libre gobierno de la persona.
Si la autoridad judicial aprecia que del dictamen médico se evidencia
una afeccion o enfermedad mental leve debe proceder a decretar la
incapacitacion relativa o inhabilitaciéon cuyo unico efecto es someter al
incapaz a un régimen de asistencia.*

La complejidad de la incapacitacion absoluta se hace latente porque
toca la esfera personal del incapaz y porque ademas de la representa-
cidén, el tutor tendra los atributos de la administracion y la guarda del
afectado. Esto con todos los requerimientos que se pueden predicar
respecto de la institucion de la tutela de menores por propia remision del
articulo 397 del Cédigo Civil. Significa entonces que el sometido a inter-
diccion judicial perdera el libre gobierno de su persona y en manos del
tutor quedara la guarda del incapaz y la representacion y administracion
de sus bienes.

Por su parte, la sencillez del régimen que apareja la incapacitacion rela-
tiva, se hace efectiva a través de la curatela, la cual ciertamente supone
un sistema de proteccidén mas sencillo y con menos potestades deciso-
rias para el curador. Ello porque en definitiva este ultimo no tiene la
guarda del incapaz, ya que éste conserva el libre gobierno de su perso-

% Decimos que afecta la libertad del sujeto porque la pérdida del autogobierno se traduce desde el
punto de vista practico en que el incapaz en su esfera personal queda sometido al cuidado y
potestad del tutor. Tal circunstancia en un adulto se torna particularmente importante y delicado.
Véase en este sentido, la expresiva frase de una sentencia espafiola de fecha 31 de diciembre de
1991: “Los procesos de incapacitacion imponen un especial tratamiento y exigen una concen-
trada 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 se les reconoce o priva de la capacidad de obrar.” (Nadal i Oller, Narcis: La incapacita-
cion. Barcelona, Bosch, 1999, p. 32.)

% Esto, pues el inhabilitado conserva el libre gobierno de su persona.
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na; y en la esfera de su capacidad de obrar, simplemente precisara de la
asistencia en aquellos casos en que el incapaz decida actuar en el ambi-
to de su capacidad de obrar. Es decir, al curador acudiré el incapaz
relativo solo cuando éste decida realizar un acto de disposicion.?’

Se vislumbra asi que la tutela es mas compleja que la curatela en cuanto
a su funcionamiento, porque en esta ultima el tercero llamado a subsa-
nar la incapacidad del incapaz so6lo interviene excepcionalmente y a
peticion del afectado.

Ahora bien, tal vez esa sea la razon por la que en el plano de la inciden-
cia practica se aprecian mas procedimientos de interdiccion que de in-
habilitacion. En efecto, en diversas oportunidades que hemos dictado el
seminario “Las Causas que afectan la capacidad de obrar” en la
Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la Universidad Central de Venezuela, los alumnos que han seleccionado
el tema de la inhabilitacion judicial aprecian en sus investigaciones de
campo una escasa incidencia practica de la institucion®® a diferencia de

27 Pudiera la asistencia del curador igualmente extenderse a otros actos distintos a los de disposi-
cion, a saber, de simple administracion, de conformidad con el articulo 409 del Codigo Civil.

2 Véase en este sentido algunas investigaciones de campo respecto de los Tribunales del Area
Metropolitana de Caracas contenidas en los trabajos inéditos realizados durante el curso de
seminario “Las causas que afectan la capacidad de obrar”, Escuela de Derecho, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela: Diaz, Rodolfo y Sheyla Simoes:
Inhabilitacion. (2001-2002). Caracas, 2002, p. 38, indican que la incidencia practica de la
inhabilitacion es escasa en comparacion con otros regimenes como es el caso de la interdiccion.
En su investigacién de campo no encontraron ningun caso en cuatro Tribunales de primera
instancia, en tanto que en otro Juzgado encontraron uno y finalmente resefian dos casos en los
Juzgados Superiores revisados (ibid., pp. 35-37). En el mismo sentido, véase: Alvarez, Samantha
y Alida Moreno: La inhabilitacion judicial. (2001-2002). Caracas, 2002, p. 23, concluyen las
autoras que la incidencia practica de la inhabilitacion es muy poca y que dicha institucion esta casi
en desuso no obstante su importancia. En una revision de varios afios en cinco Tribunales de
primera instancia se resefian apenas cinco (5) casos de inhabilitacién (idem). Véase apreciando
una incidencia timidamente mas significativa una investigacion mas reciente de: Canelén G,
Nahir A. y Karen M. Pulido B.: Causas que afectan la capacidad de obrar “la inhabilitacion
Jjudicial”. (2002-2003). Caracas, 2003, pp. 29 y 30, resefian en los ultimos tres afos sélo diez
(10) expedientes de inhabilitacién en la revision de ocho (8) Juzgados de Primera instancia. No
obstante aclaran las autoras que ninguno de los casos encontrados correspondia a “prodigalidad”
sino que todos eran por debilidad de entendimiento.
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los estudiantes que deciden investigar la figura de la interdiccion.” Y en
ese sentido cabe preguntarse ;Por qué en principio se presenta inferior
la aplicacion efectiva de la inhabilitacion que la de la interdiccion? ;Es
que acaso no existen tantos débiles de entendimiento como enfermos
mentales graves?*® La pregunta es interesante y nos permite llegar a
acercarnos a conjeturas que quedan en el ambito de la mera especula-
cion. Creemos, por ejemplo, que una razoén que podria explicar que sean
menos las solicitudes de inhabilitacion que las de interdiccion, es que
desde un punto de vista practico la incapacitacion relativa no ofrece
mayor beneficio econdémico al tercero que subsana la incapacidad, es
decir, el curador no tiene la posibilidad de remuneracion que tiene el
tutor®!' y no ejerce la administracion de los bienes del incapaz. Esto sin
embargo es una simple especulacion, pero es a nuestro criterio tal vez
una razon logica y practica que podria explicar la situacion. Lamenta-
blemente esa explicacion practica que podria estar detras de la situa-
cion real pierde de vista el sentido que la doctrina le ha concedido a los
regimenes de incapaces los cuales tienen por Unico y principal objetivo
la proteccion del propio incapaz.

Nuestro comentario sobre la explicacidon de la poca incidencia practica
de la inhabilitacién y en consecuencia de la curatela constituye una mera
especulacion. Ciertamente, muchas circunstancias pueden rodear la
efectiva aplicacidén de una materia por lo demés compleja y delicada.

¥ Véase —igualmente en el curso del Seminario indicado “Las causas que afectan la capacidad de
obrar”— resefiando una incidencia practica considerable de la interdiccion en los Juzgados revisa-
dos, los siguientes trabajos inéditos: Martins, Ilvania y Elinela Pérez: La interdiccion. (2001-
2002). Caracas, 2002, p. 37; Ardila, Claudia y Patricia Guerra: La interdiccion judicial.
(2001-2002). Caracas, 2002. En un sentido semejante se pronuncian los trabajos realizados en el
mismo afo: Duran, Jeimy y Lorena Camino: Interdiccion Judicial. (2001-2002). Caracas, 2002,
Feo Mejia, Alejandro: La interdiccion. (2001-2002). Caracas, 2002. Resultados semejantes se
aprecia en investigacion del afio siguiente: Chavez Maury, Marlyn Cecilia: La interdiccion judi-
cial. (2002-2003). Caracas, 2003, investigacién que respecto de los ultimos cuatro aflos reflejo
que en dos Tribunales de primera instancia se encontraron aproximadamente treinta casos de
interdiccion en cada uno de los Juzgados.

3 Ta poca incidencia de la prodigalidad como causa modificativa de la capacidad de obrar se
entiende porque se trata de una conducta que cuando se hace efectiva o evidente supone que el
dafo ya tuvo lugar. No obstante no ocurre lo mismo con la debilidad de entendimiento.

31 Véase Art. 375 del Codigo Civil.
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En todo caso, ello constituye un problema que excede la propia dindmi-
ca que el orden juridico ha previsto para la distincion entre la incapaci-
dad absoluta y la incapacidad relativa. Diferencia que a nuestro modo
de ver estableci6 el legislador sabiamente, marcando una linea que en
apariencia es leve pero en esencia es profunda, entre la representacion
y la asistencia. Una y otra se presentan como mecanismos de subsana-
cion de la incapacidad de obrar de los mayores de edad, pero una impli-
ca la inexistencia de participacion del afectado en el acto juridico en
tanto que la otra le reconoce al incapaz una amplio margen de voluntad
decisoria en la realizacion del acto de que se trate.

Esta demas abogar porque la figura de la representacion legal solo ten-
ga lugar en casos extremos que sean consonos con la incapacidad abso-
luta. Ello lo recordamos porque la esfera de la libertad o autogobierno
que excede el tema de la representacion esta en juego en la figura de la
incapacitacion absoluta. La incapacidad relativa o parcial que apareja
la necesidad de asistencia constituye sin lugar a dudas, una excelente
alternativa legal que permite proteger al incapaz sin propiciarle las du-
ras consecuencias que acarrean la representacion legal.



