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Introduccion

Para homenajear la insigne obra del profesor James-Otis RobNER S. se ha
querido reflexionar sobre un tema vinculado con la «doctrina general del
contrato» como es la capacidad de obrar en materia contractual. El interés
de abordar este instituto, si se quiere topico para el Derecho de las Obliga-
ciones!, se ubica en razon de que su desarrollo se ha extendido a todas las

*

Universidad de Los Andes, Abogado Cum Laude. Universidad Central de Ve-

nezuela, Especialista en Derecho de la Nifiez y de la Adolescencia; Profesor Asis-
tente de Derecho Civil 1 Personas. Universitat de Barcelona, Master en Derecho de
Familia e Infancia. Universidad Metropolitana, Profesor de Derecho Civil.
Dedicado al profesor James-Otis RopNER S., con afecto de discipulo.

Ya advertia MELICH-ORSINI, José: Doctrina general del contrato. 272, Editorial Ju-
ridica Venezolana. Caracas, 1993, p. 7, «el Derecho es esencialmente topico. Solo
aquellos hechos que degradan a la condicion de lugares comunes en el comercio
o en la vida colectiva merecen la atencion de los jueces, abogados y de cuantos
operan con el Derecho (...) De manera, pues, que una auténtica indole de jurista no
sabria encontrar excusa para no tratar en el concreto medio geografico y social en
que ¢l opera un tema tan cotidiano como este del contrato, solo porque ¢l haya sido
objeto de excelentes estudios en otros paises».
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areas del Derecho privado?, de alli su relevancia, pero a su vez, con la sus-
cripcion de determinados tratados internacionales, la tesis tradicional —re-
presentada por el Codigo Civil- demanda una urgente revision, lo cual le
afnade a este asunto un matiz de actualidad.

En tal sentido, la pretension es examinar el tema de la capacidad contractual
desde los principios que se deducen de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y determinar qué aspectos serian necesario adecuar para que exista una co-
herencia en el ordenamiento interno y a la postre proponer una modificacion
de lege ferenda.

Para lograr los objetivos propuestos se tocaran cuatro puntos, a saber: i. la
doctrina tradicional sobre la capacidad contractual, ii. la indicacién de los
postulados basicos que de las convenciones internacionales mencionadas se
deducen en materia de capacidad de obrar, iii. las posibles objeciones que
se pueden hacer a esta nueva vision y, por ultimo, iv. algunas propuestas
de reforma legislativa.

Con estas breves reflexiones se contribuye con el merecido homenaje que se
le rinde al profesor RopNER, unos de los juristas que mayor ahinco ha puesto
en pensar, explicar y difundir nuestro Derecho de Obligaciones.

2 Para DomiNnGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil i Obli-
gaciones. Editorial RVLJ. Caracas, 2018, p. 532, «La capacidad es tema fun-
damental de la teoria general del Derecho» (véase también: Instituciones
fundamentales de Derecho Civil. CENLAE. Caracas, 2019, p. 95). Cfr. MADURO
Luyanpo, Eloy y PirTiEr Sucrg, Emilio: Curso de Obligaciones Derecho Civil 1.
T. 1. 11.%, UCAB. Caracas, 2001, p. 595, «puede afirmarse que la capacidad no es
una nocion que pertenezca al campo de la teoria general de las obligaciones, ni
tampoco a la teoria general del contrato, sino mas bien la doctrina es acorde con
que pertenece a la teoria general del Derechoy.



La capacidad contractual ‘ 779

1. La capacidad contractual seguin el Codigo Civil

Unos de los conceptos de la «doctrina general del contrato»® que mas ha
trascendido en el Derecho privado es justamente el de capacidad contrac-
tual. En efecto, las normas juridicas que la determinan y su doctrina se han
extendido para explicar la capacidad de obrar en general, salvo que existan
disposiciones particulares. De alli que, para muchos, capacidad contractual
y negocial son practicamente equivalentes®.

La capacidad contractual se refiere a la posibilidad de que un sujeto pueda ce-
lebrar un contrato —en cualquiera de sus posiciones subjetivas— que a través
de su voluntad genere efectos juridicos que recaigan directamente sobre
su patrimonio’.

3 Vid. RODNER, James Otis: «Presentacion de libro de Maria Candelaria Dominguez
Guillén Curso de Derecho Civil i1 Obligaciones». En: Revista Venezolana de Le-
gislacion y Jurisprudencia. N.° 10-m1 (Ediciéon homenaje a Maria Candelaria Do-
minguez Guillén). Caracas, 2018, p. 1013, (también en: Boletin de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. N.° 156. Caracas, 2017, pp. 703-712), escinde el
Derecho de las Obligaciones en tres cursos, a saber: «Teoria general de las Obli-
gaciones, doctrina general del contrato y responsabilidad civil extracontractualy.

4 Al respecto, comenta DoMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 532,
«Se ha considerado tautoldgico referirse a capacidad para contratar pues no es en
esencia distinta de la que se exige para la celebracion de cualquier acto juridico»;
Espin CANovas, Diego: Derecho Civil espariol. Vol. m (Obligaciones y contratos).
2.7 Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1961, p. 406, «La capacidad para
contratar es una aplicacion particular de la capacidad de obrar en general, por lo que
hay que partir de los principios que rigen éstay.

5 MEssINEo, Francesco: Doctrina general del contrato. T. 1. Ejea. Trad. R. FONTA-
NARROSA, S. SENTiS y M. VOLTERRA. Buenos Aires, 1986, p. «la capacidad de con-
traer, que lleva consigo la capacidad de cada uno de los sujetos de estipular por si
el contrato, sin necesidad de sustitucion o de asistencia de otras personas; y es una
subespecie de la capacidad de obrar»; BERNAD MaAINAR, Rafael: Derecho Civil pa-
trimonial. Obligaciones. T. 1. UCV. Caracas, 2006, p. 50, «la capacidad contractual
constituye una expresion de la denominada capacidad de obrar y seria la aptitud
para celebrar contratos»; MELICH-ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 70, «capa-
cidad que debe tener cada una de las partes del contrato para estipular por si misma
y respecto de su propia esfera juridica, sin necesidad de su sustitucion por otra per-
sona o de la asistencia de esa otra persona»; MADURO LUYANDO y PITTIER SUCRE:
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Dentro de la «doctrina general de contrato» se considera a la capacidad como
un presupuesto del mismo, que puede afectar su validez®, ello en virtud que
la carencia de la misma, en una de las partes, da razones para interponer una
accion con la finalidad de obtener la anulacion y, con ello, 1a supresion de los
efectos juridicos que el contrato pretendia cumplir.

Ahora bien, del Cdodigo Civil, se deducen las reglas capitales en la materia,
a saber:

Articulo 1143-. Pueden contratar todas las personas que no estuvieren
declaradas incapaces por la ley’.

Articulo 1144.- Son incapaces para contratar en los casos expresados por
la ley: los menores, los entredichos, los inhabilitados. ..

Segun la hermenéutica de las referidas disposiciones, la doctrina ha sos-
tenido que se establece una pauta general referida a que se presupone que
todo sujeto detenta capacidad para contratar® y, a su vez, que dicha maxima
solo tiene por excepciones dos supuestos: i. los menores de 18 afios y ii. los
que padecen de una enfermedad mental suficiente para que por medio de un
procedimiento judicial sean declarado entredichos o inhabilitados’.

ob. cit. (Curso de Obligaciones...), p. 597, «es la medida de la aptitud de un sujeto de
derecho para realizar por su propia voluntad negocios juridicos validos que afecten
sus propios interesesy.
¢ Cfr. BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 49; MELICH-ORSINI: ob. cit. (Doc-
trina general...), p. 63; Espin CANovAs: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 405, «la capa-
cidad es un presupuesto de validez del consentimiento».
Disposicion que se ha mantenido inalterable desde el Codigo Civil de 1867, vid. Co-
digo Civil de Venezuela, articulos 1133 al 1145. 2.*, UCV. M. PINGARRON DE PULIDO
et al., relatores. Caracas, 1982, pp. 305 y ss.
& Ello implica, segin BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 51, «que la in-
capacidad para contratar ha de emanar del senalamiento expreso efectuado por la
ley, ha de ser interpretada de forma restrictiva y no extensiva, asi como impone
la carga de su prueba a quien la alegue». Cfr. MaDURO LUYyANDO y PITTIER SUCRE:
ob. cit. (Curso de Obligaciones...), p. 598.
Indica Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio: Instituciones de Derecho Civil.
Vol. 1.1 (Introduccion. Parte general. Derecho de la persona). 2.2 Tecnos. Madrid, 1998,
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En todo caso, es importante estar plenamente consciente de que los aludidos
supuestos de incapacidad se fundamentan en la existencia de una «declara-
cion genérica» de la ley —para el pretendido caso de los menores de edad—
o del juez civil en el supuesto de los procedimientos de modificacion de la
capacidad —interdiccidon o inhabilitacion—, que presuponen la carencia de
condiciones volitivas necesarias para expresar una intencion suficiente para
comprometerse patrimonialmente, que es lo que en definitiva se persiguen
por medio del contrato'®.

Lo que en otros términos permite deducir que dicha «declaraciony» legal
o judicial no necesariamente implica que la persona reputada como carente
de capacidad sea, para el momento que suscribe un contrato especifico, un
sujeto con ausencia de madurez o de voluntad indispensable para comprender
las implicaciones juridicas, economicas y sociales del acuerdo que acepta,
pues perfectamente puede tener lo que algunos han denominado «capacidad
naturaly, es decir, condiciones subjetivas apropiadas para entender y asumir
los efectos que se deducen del referido negocio juridico para el momento en
que se celebra'’,

p- 126, «Las tinicas limitaciones de la capacidad de obrar que hoy reconoce el Derecho

son la menor edad y la falta de aptitud de la persona para gobernarse a si misma, que

daran lugar a los estados civiles de la menor edad e incapacitacion, respectivamentey.
1 Al respecto BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 52, sostiene que en los
casos de incapacidad «Hay una ausencia de capacidad porque la ley lo dispone, sobre
la base de una deficiencia en la voluntad de la persona interesada, ya por no haber
alcanzado un grado suficiente de madurez —caso menor—, por padecer un defecto
mental grave y habitual —supuesto del entredicho—, o por padecer un defecto inte-
lectual menos grave —como sucede en la inhabilitacion—». Indican Mabpuro Luyanpo
y PITTIER SUCRE: 0b. cit. (Curso de Obligaciones...), p. 600, «para establecer la incapa-
cidad legal la ley sigue un criterio objetivo, facil de probar, como es la minoridad —no
haber alcanzado los 18 afios— y la sentencia que declare la interdiccion o la inhabili-
tacion. El menor de edad puede tener la suficiente madurez intelectual o el entredicho
puede tener intervalos lacidos, pero ello no le confiere capacidad negocial».
MELIcH-ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 71 y 71, «La capacidad natural
se identifica pues con la aptitud de discernimiento (...) es algo que pertenece a la
esfera de lo meramente factico, en cambio la capacidad legal (...) es un fenomeno
estrictamente juridico».
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Lo interesante del tema es que, si bien el Codigo Civil realiza una declaracion
categorica sobre la referida «incapacidad» de los menores de edad, entredi-
chos e inhabilitados, los contratos suscritos por ellos tienen una efectividad
relativa, ello en razén que producen todos sus efectos'?, salvo que el contra-
tante, una vez adquirida la capacidad —o por medio de sus representantes—,
demande judicialmente su anulacion en razon de la «incapacidad legal de
las partes o de una de ellas» (articulos 1142.1 y 1347), la cual, por lo demas,
no puede ser alegada por la contraparte capaz (articulo 1145)".

Finalmente, sobre dichas excepciones se afirma que estan pensadas en la
proteccion de los calificados como «incapaces»'?, pues se instituyen figuras
de proteccion que les correspondera actuar en representacion, asistencia
o0 autorizacion en la tutela de los derechos de los guarecidos. Ademas, existen
otros intereses apoyados en la seguridad juridica, el trafico juridico y el des-
motivar la celebracion de contratos cuando una de las partes sea considerada
carente de capacidad.

2. El impacto de las convenciones internacionales en el tema
de la capacidad de ejercicio

Aunque la doctrina sintetizada en el epigrafe anterior adquiri6 carta de natura-
leza y por ello logro consolidarse por bastante tiempo en la dogmatica civil, se
debe advertir que los tiempos cambian y lo que en un pasado pudo haber sido

12 Por tanto, como expresa DiEz-Picazo y GULLON: ob. cit. (Instituciones de Derecho...),

Vol. 1.2, p. 32, «no se trata de que el consentimiento puede ser o no prestado, sino de
si el contrato generado por ese consentimiento es valido y eficazy.

En palabras de BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 49, «el contrato
seguiria surtiendo efectos hasta tanto en cuanto no se decretara la nulidad judi-
cialmente tras la interposicion de la correspondiente accion judicial, solamente sus-
ceptible de ser invocada bien por el propio incapaz o su representante legal». Por
tanto, segun comenta Espin CANovas: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 451, el contrato
anulable se situa «en una situacion incierta en cuanto a su futuro que tanto puede
conducir a la anulacion y privacion de ulteriores efectos, como a su convalidacion
definitiva, quedando en adelante inimpugnable y produciendo por tanto su plenitud
de efectosy.

Cfr. MELICH-ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 71.

14
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una «verdad» indiscutible, bajo nuevas premisas y con una mirada mas ancha
puede recibir una razonable confrontacion y, en sintesis, un reacomodo.

Ello es lo que —a nuestro juicio— ha ocurrido en las ultimas dos décadas con
la capacidad de ejercicio en general y que, obviamente, trastoca sensible-
mente la doctrina clasica sobre la capacidad contractual objeto de examen.

En otros momentos, he referido con mayor detalle los aportes que efectuan
tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifio como la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad al tema de la capacidad de
ejercicio en general'®; aqui solo se va a recapitular sobre los aportes mas sig-
nificativos que obligarian a echar una ojeada distinta a la materia contractual.

Ciertamente, lo primero a destacar es que las aludidas convenciones son tra-
tados sobre derechos humanos que ponen su énfasis en el individuo y por ello
subrayan el rol que ocupa el hombre dotado de dignidad en la escena inter-
nacional y el respectivo tratamiento que los Estados, la sociedad y la familia
le deben dispensar.

Asi, por ejemplo, toda terminologia que resulte despectiva o peyorativa —defi-
ciente, retrasado, subnormal, minusvalido, menor, impedido, enajenado, dis-
capacitado, loco, demente, etcétera—, por mas tradicional que sea y aunque
en algunos casos técnicamente no posea dichos atributos negativos, debe ser
objeto de profunda reflexion y consecuente modificacion, ya que en la practica
dichas voces consolidan una percepcion de las personas menores de edad o
con discapacidad como seres «inferiores» o «anormalesy, lo cual no se corres-
ponde con el tratamiento digno que toda persona demanda y que se postula
desde los aludidos tratados internacionales'e.

Vid. VaArReLA CAcerEs, Edison Lucio: La capacidad de ejercicio en los nifios y ado-
lescentes (especial referencia al Derecho espaiiol y venezolano). Editorial RVLJ.
Caracas, 2018, pp. 54 y ss.; VARELA CACERES, Edison Lucio: Lecciones de Derecho
Civil 1 Personas. Editorial RVLJ. Caracas, 2019, pp. 460 y ss.

1 Vid. PEREz GaLLARDO, Leonardo B.: «La aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad por la Sala de lo Civil y de 1o Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo cubano». En: Revista Venezolana de Legislacion
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Pero mas cercano a nuestro tema es que, si bien la doctrina tradicional se-
nalaba, por ejemplo, que «las normas relativas a la incapacidad se dictan en
beneficio y proteccion de los incapaces, por ser su interés el mas digno de
protecciony'’, lo cierto es que el concreto beneficio del sujeto «protegido»
muchas veces queda desplazado por una declaracion general de «incapa-
cidad» que no ponderaba las necesidades reales del poseedor de los derechos
limitados y que se transformaba en un real obstaculo para el ejercicio efec-
tivo y directo de las facultades por su verdadero titular cuando se ostenta en
concreto condiciones para ello.

Por lo anterior, desde la Convencion sobre los Derechos del Nifno se cons-
truye un modelo que centra su atencion en lograr consolidar que el nifio
o adolescente pueda disfrutar de sus derechos fundamentales y de otra indole
—como lo serian los de caracter patrimonial—, y para que tal objetivo se logre
se requiere, entre otros aspectos: una participacion activa y bajo un mismo
esfuerzo de los sectores involucrados —Estado, sociedad, familia y el propio
nifio o adolescente—; que en la medida de lo posible el menor de edad pueda
opinar y expresar su parecer en relacion con los derechos donde es titular
(articulo 12); que se privilegie el ejercicio directo de los derechos y el cum-
plimiento de sus deberes (articulo 5), y que siempre se evaltie en cada caso su
interés superior, como criterio de interpretacion (articulo 3.1)".

vy Jurisprudencia. N.° 10-1 (Edicion homenaje a Maria Candelaria Dominguez
Guillén). Caracas, 2018, pp. 869 y ss. Cfr. CARRETERO, Adolfo: La problematica ju-
ridica de los subnormales en Espana. Editorial Revista de Derecho Privado. Ma-
drid, 1977, p. 6, «Cuando una palabra entra en el lenguaje vulgar, ya no sirve para
el cientifico y en este campo cae en desuso. Asi ha sucedido con la de imbecilidad
o idiotez, que empezaron por ser denominaciones cientificas o juridicas y adoptaron
mas tarde un matiz despectivo, que las inutilizox.

17" BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 51; DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit.
(Curso de Derecho...), p. 533, al referirse a las reglas sobre anulabilidad: «... tales
normas son dictadas en beneficio y en interés del propio incapaz y es él quien
unicamente puede valerse de ellasy.

18 Véase también: articulo 78 de la Constitucion y articulos 1, 4-A, 8 y 13 de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes. En todo caso, siempre
ha existido una preocupacion por reconocérsele mayor participacion en la esfera ju-
ridica a los menores de edad, asi Ramirez, Florencio: La personalidad juridica del
menor de edad. ULA. Tesis doctoral. Mérida, 1909, p. 25, comentaba: «Creemos
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Por lo anterior se habla, dentro de este modelo, de «capacidad evolutiva» o
«capacidad en desarrollo», y esta no es otra que aquella que demanda la apli-
cacion de un criterio subjetivo de determinacion de la capacidad de ejercicio,
no enfocado exclusivamente en la edad, sino en la madurez en concreto del
sujeto, la cual varia en cada nifio o adolescente de acuerdo a sus condiciones
individuales de desarrollo fisico, psicologico y social®.

Esto no quiere decir que ahora los menores de edad son plenamente capaces,
pues la distincion etaria surgida con la franja de los 18 afios tiene su funda-
mento?, sino que en aquellos nifos o adolescentes que por su particular nivel
de desarrollo posean las aptitudes necesarias y deseen ejercer sus derechos
directamente, debera privilegiarse el obrar procediendo los progenitores
o responsables a apoyarlos y acompaiiarlos en la medida que sea mas ade-
cuado para que se realice dicho ejercicio personal de los derechos o cumpli-
miento de los deberes.

Entonces, segun este esquema de pensamiento, una incapacidad legal de con-
tratar en cabeza de los menores de 18 afios, fundada unicamente en la edad, sin
analizar las condiciones subjetivas de madurez, opinion e interés superior,
es claramente contraria a la Convencion, y demanda una revision.

Por lo anterior, algunos ordenamientos foraneos ya han adecuado su Derecho
Civil para establecer criterios mas apropiados a la aludida tendencia, o pos-
tulando casos de excepcion. Asi, por ejemplo, en Espafia su Codigo Civil

haber probado suficientemente que el hombre desde cierto periodo de su menor edad,
puede ejecutar con eficacia juridica ciertos actos muy importantes de la vida civil;
y que, en consecuencia, la presuncion de incapacidad en el menor no es absolutay.

1 Reconoce DoMINGUEz GUILLEN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), p. 108, «La
madurez es progresiva, no se adquiere de un dia para otro, y a partir de la ado-
lescencia (12 afios), el menor inicia una etapa de desarrollo paulatino en atencion
al discernimiento».

2 Vid. DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «Mas sobre la capacidad procesal del
menor (a proposito del articulo 451 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifas y Adolescentes). En: Revista de Derecho. N.° 29. TSJ. Caracas, 2009, pp. 97-123.
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sefala expresamente que los menores de edad pueden suscribir contratos que
sean habituales segun los convencionalismos sociales?'.

Por su parte, segun la ultima reforma del Derecho de Obligaciones en el Co-
digo Civil francés, aunque se mantiene la limitacion de la capacidad contrac-
tual para los menores de edad y para los adultos protegidos (articulo 1146),
se reconoce que «puede realizar los actos habituales autorizados por ley
o costumbre, siempre que se celebren en condiciones normalesy, es decir, con
capacidad natural (articulo 1148)*2.

En el caso del Cédigo Civil y Comercial argentino®, se establece: «Son in-
capaces de ejercicio: (...) b. la persona que no cuenta con la edad y grado de
madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccion 2. de este Capitulo;
c. lapersona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta
en esa decisiony (articulo 24). Dicha disposicion implica que en ambos casos
debe efectuarse ponderaciones; asi pues, en el caso de los menores de edad
«... que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si
los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico...» (articulo 26);
y, en el caso de un procedimiento de modificacion de la capacidad, la sentencia
debe pronunciarse sobre los siguientes aspectos: «... d. régimen para la protec-
cion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible...» (articulo 37),

2 Veéase: «articulo 1263.- No pueden prestar consentimiento: 1. Los menores no eman-

cipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos
o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida co-
rriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales. ..». Asi, O’CALLAGHAN,
Xavier: Compendio de Derecho Civil espariol. T. 11 (Obligaciones y contratos), vol. 1.
3.2 Epersa. Madrid, 2001, p. 221, subraya que «no se pone en duda, hoy, que el menor
tiene una cierta esfera de capacidad y se destaca que si un acto juridico concreto no
esta expresamente excluido o incluido en la esfera de capacidad del menor, se tendra
que examinar, caso por caso, si éste tenia capacidad para celebrarloy.

Vid. «Article 1148.- Toute personne incapable de contracter peut néanmoins
accomplir seule les actes courants autorisés par la loi ou 'usage, pourvu qu’ils
soient conclus a des conditions normalesy, segun la nueva redaccion establecida en
Ordonnance N.° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, https://www.legifrance.gouv.fr.
2 Texto promulgado en el 2014 y en vigor desde agosto del 2015, http://www.saij.gob.

ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf.
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es decir, «La sentencia debe determinar la extension y alcance de la restric-
cion y especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la
afectacion de la autonomia personal sea la menor posible...» (articulo 38); de
alli que «... b. las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y
se imponen siempre en beneficio de la persona...» (articulo 31). Por lo ante-
rior, pueden darse diversos supuestos, exempli gratia, donde los menores de
edad puedan contratar; de hecho, el comentado Cddigo establece que cesa la
responsabilidad civil de los padres en casos de «... incumplimiento de obli-
gaciones contractuales validamente contraidas por sus hijos» (articulo 1755).

En general, la tendencia de los paises suscriptores de la Convencion es la de
adecuar los ordenamientos nacionales a los fines de ampliar cada vez mas la
participacion de los menores de edad en diversas relaciones juridicas, como,
por ejemplo, en materia de ejercicio de derechos de la personalidad o en areas
especificas: laboral, propiedad intelectual, asociacion, sufragio, por solo citar
algunos casos.

En resumen, por un lado, la terminologia tradicional en materia de capacidad
contractual para los menores de edad resulta sumamente atavica y contraria
a las nuevas tendencias que proscriben términos infamantes. Por otro lado,
no deberia mantenerse una declaracion general y abstracta de «incapacidad»
para los menores de edad, sino buscar otras formulas mas adecuadas al nuevo
paradigma, asi, por ejemplo, se postula hablar de «semicapacidad» para el
supuesto de los menores de edad, ya que en definitiva para ellos no se puede
sostener que posean «plenay capacidad, sino que en algunas areas la tendran
y en otras no, todo dependera de la evolucion de sus capacidades especificas,
lo cual debe determinarse subjetivamente.

En lo que respecta a los adultos que ven modificada su capacidad de ejer-
cicio a través de una sentencia que declara su interdiccion o inhabilitacion,
también se presentan modificaciones segun el texto de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. En efecto, este instrumento
internacional promociona que las personas con discapacidad ejerzan sus de-
rechos —en la medida de lo posible— de forma directa y cuando se posee una
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condicion de discapacidad intelectual lo correcto es que el juez al emitir su
pronunciamiento indique cudles son las relaciones especificas que se encuen-
tran limitadas con la sentencia, pues las declaraciones genéricas que aluden
a una «incapacidad plena» —en todos los casos— son contrarias a la dignidad
humana que dictamina respetar la posibilidad real de que el sujeto pueda
ejercer un minimo de derechos cuando tiene condiciones subjetivas para ello.

Ciertamente, para la operatividad del pronunciamiento judicial, se requiere
que los juzgados que conozcan de estos asuntos estén dotados con los res-
pectivos equipos multidisciplinarios que ayuden al juez a decidir —segtin las
condiciones concretas del sujeto— en cudles tipos de relaciones existen impe-
dimentos subjetivos para ser ejercidos personalmente por su titular. Lo que,
en otras palabras, implica que todas aquellas relaciones no limitadas expre-
samente se debe considerar que la persona disfruta de las cualidades para
ejercerlas directamente.

Puede entonces el juez, segtin el estudio del caso en concreto, decretar que la
restriccion opere solo para determinados contratos o en aquellos que superen
delimitado monto, entre otros criterios. Lo cierto es que ya la mera interdic-
cion o inhabilitacion no deberia ser motivo para que sobre la persona se cierne
un manto de opacidad que lo anule para la vida contractual. Lo adecuado es
que, segun las condiciones concretas, se determine qué acuerdos de caracter
pecuniario podria realizar personalmente el sujeto protegido y cudles se
excluyen en razon a la condicion de discapacidad intelectual que se posee.

Afirma DomiNGUEz GUILLEN que «La incapacitacion —absoluta o relativa—,
esta limitada asi a dos opciones en el Derecho venezolano, lo que, sin em-
bargo, imposibilita un punto intermedio o una posible graduacion del juez.
Pues se ha dicho con razon que la capacidad admite matices.

2 DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), p. 122, con inclusion
de la nota 580; véase: conferencia de PirREz GALLARDO, Leonardo: «Conferencia
internacional capacidad, discapacidad e incapacidad: en clave convencional, retos
para el desarrollo Iberoamericano», Poder Judicial Corte Suprema del Peru, del 03-
05-16; PtrEz GALLARDO, Leonardo: «Diez interrogantes sobre el juicio notarial de
capacidad: un intento de posibles respuestas. Especial referencia a las personas con
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Como se aprecia, el gran aporte que hacen las convenciones comentadas
es que ponen énfasis en la persona y en la necesidad de permitir un mayor
numero de posibilidades para que los sujetos protegidos puedan ejercer di-
rectamente sus derechos, pues se considera que ello representa la mejor ga-
rantia de que los mismos se respetaran y se cristalizaran. Para ese objetivo,
se razona que lo correcto no es hacer juicios apresurados y generales, sino
el ponderar cada situacion especifica y de acuerdo a ella y a la denominada
«capacidad naturaly, es decir, a las cualidades subjetivas adecuadas a la si-
tuacion examinada, precisar si se posee o no el juicio suficiente para entender
las repercusiones que generara la suscripcion del contrato.

3. Criticas al modelo convencional

Los argumentos que se realizan a favor de la tesis tradicional del Cddigo
Civil y que, a su vez, sirven de cuestionamiento al modelo convencional,
pasan por afirmar que las «incapacidades» estan fundadas en la proteccion
de las personas declaradas «incapaces», que las mismas garantizan la segu-
ridad juridica en las relaciones contractuales y, al mismo tiempo, facilitan
el trafico o intercambio de bienes, pues sus reglas persiguen evitar que se
celebren acuerdos que podrian ser anulados posteriormente en razén de la
carencia de capacidad en una de las partes.

Ante los anteriores cuestionamientos, viene a la memoria un ensayo bastante
estimulantes de BAsTIAT? en el cual se explica que cuando nos formamos una
opinion sobre determinado asunto generalmente nos detenemos Uinicamente

discapacidad». En: Discapacidad y Derecho Civil. Dykinson. L. PEREZ GALLARDO,
coord. Madrid, 2014, p. 60, «tenemos una vision bicolor de la capacidad, no hay ma-
tices en la manera en que se han venido aplicando los escasos preceptos reguladores
de la materia». También: FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano: «La incapacidad de
los locos y dementes: ;Es susceptible de graduacion en nuestro Derecho positivo?».
En: Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 222. Madrid, 1967, p. 269
y passim, donde sostiene «hemos de manifestar nuestra sincera creencia en la posi-
bilidad de graduar la incapacidad de toda clase de enfermos (...) mentalesy.

25 BASTIAT, Fréderic: «Lo que se ve y lo que no se ve». En: Obras escogidas. 2., Unién
Editorial. Estudio preliminar de F. CaBriLLo. Madrid, 2009, pp. 48 y ss.
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en los efectos evidentes, directos o llamativos y no en los que se difuminan
y por ello son dificiles de apreciar con nitidez.

Asi pues, cuando se pone sobre el tapete el argumento de la proteccion, se cree
que ella se logra cuando se restringe la actuacion de aquellas personas que se
consideran, en términos generales, sin condiciones de madurez y volitivas para
celebrar contratos, y asi evitar que sean expoliados sus patrimonios con acuerdos
desequilibrados y de mala fe**. Empero, ello solo seria cierto para aquel sector
que efectivamente no posee las condiciones subjetivas para contratar, pero
cuando es el propio titular el que toma la iniciativa de celebrar el acuerdo y esta
plenamente consciente de sus efectos simplemente se le expolia su libertad?”.

Lo curioso es que ambas soluciones protegen al individuo que no tiene
aptitudes subjetivas, es decir, «capacidad natural», pero el modelo del Co-
digo Civil limita también al que posee capacidad natural, y el convencional,
en cambio, promueve su libertad para contratar. En tal sentido, pareciera
evidente que deberia inclinarse la balanza a favor del modelo convencional,
pues la posibilidad de celebrar contratos por parte de los menores de edad,
por ejemplo, les permite integrarse dentro de la comunidad y responsabili-

26 Apunta MELICH-ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 78, «las incapacidades de
ejercicio han sido establecidas por lo general para proteger al propio sujeto incapa-
citado contra la debilidad de su espiritu, que podria llevarle a comprometer irreflexi-
vamente sus propios intereses». Cfr. bE Luna, Isabel: Capacidad para contratar.
Universidad de Montevideo. Montevideo, 1953, p. 25, «La representacion de los in-
capaces ha tenido siempre un fin de proteccion, tanto del mismo incapaz, como la
de los terceros que con €l contratany.

Cfr. Ramos CHAPARRO, Enrique: La persona y su capacidad civil. Tecno. Madrid,
1995, pp. 132 y 133, «Las exigencias del modelo antropoldgico han producido final-
mente la restriccion de las causales de incapacidad a las solas naturales, con lo cual se
han simplificado ain mas las formas esquematicas de la capacidad de obrar, por las
que se expresan las diferencias —aparentemente escasas— respecto a las posibilidades
de actuacion humana con eficacia juridica. Pero a nadie se le oculta que la aplicacion
—legal y practica— de tal esquema a la compleja realidad humana y social surgen “in-
evitables desajustes” producidos por la entrada en escena del principio de seguridad
juridica y de los intereses ajenos al incapaz, que acaban dando lugar a la primacia
de los estandares objetivos y verificables —escala legal de edades y sentencia de in-
capacitacion—, posibilitadores del “divorcio entre realidad y apariencia juridica™.

27
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zarse de sus propios asuntos, adquiriendo mayor experiencia que los prepare
para la vida independiente; en definitiva, se esta aludiendo a aquellos casos
donde el sujeto ha manifestado directamente el deseo de participar en la ce-
lebracion del contrato y, una vez verificado que cuenta con las condiciones
subjetivas requeridas, no se ve el porqué debe obstaculizarse tal actuacion.

Cuando se trae el argumento de la seguridad juridica se pone énfasis no en
el individuo que se limita, sino en los intereses de los terceros que tendrian
certeza de que sus negociaciones no seran alterada por razon de capacidad?,
pero tal suposicion no resulta razonable si se subraya que lo que esta en juego
es el derecho a la libertad, y que el modelo convencional no ignora la impor-
tancia de tutelar derechos eventuales de terceros y por ello incorpora ciertas
garantias o salvaguardias; lo que hace este ultimo modelo es colocar por en-
cima de los derechos de terceros los del titular al priorizarse sus derechos
fundamentales y entre ellos descuella la libertad.

Finalmente, si bien reglas claras incentiva la contratacion y con ello el libre
transito de bienes, el modelo convencional no se opone a estos objetivos,
pues, una vez creados, jurisprudencialmente —por ahora—, los criterios ope-
rativos para la plena aplicacion del modelo se vera aumentado el trafico ya
que se incorporara al mercado muchas personas que hoy en dia se encuentran
excluidas por razones de capacidad legal —reglas generales—, cuando en la
realidad se poseen condiciones subjetivas para celebrar contratos.

Lo anterior debe evaluarse dentro de los principios propios del contrato, en
los cuales priva la autonomia de la voluntad, la buena fe y el equilibro en las
prestaciones y asi —por ejemplo— nadie beberia hacer un mal negocio con un
menor de edad por cuanto en dicho caso el mismo seria atacado por medio
de las acciones que se establezcan al respecto —hoy en dia la anulabilidad—*.

28 Paracio HERRERA es de la opinion, ademads, que «En materia contractual, la ley,
a fin de evitar la tremenda inseguridad que vendria si en cada caso hubiera que
determinar las condiciones psicologicas de los contratantes, fija unas condiciones
predeterminadasy, reproducido en: ob. cit. (Codigo Civil...), p. 308.

Por ello, recuerda MESSINEO: ob. cit. (Doctrina general...), p. 85, «que el contrato por el
que el incapaz de actuar resulta beneficiado, casi nunca serd impugnado por él».

29
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4. Algunas propuestas de lege ferenda

Hemos sostenido en diversas oportunidades que los principios del Derecho
son verdaderas normas juridicas y por ello vinculantes; de alli que hoy en
dia podrian los operadores juridicos efectuar directamente las adecuaciones
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad demandan®’. Empero, también
se es consciente de que una de las particularidades de la materia tratada
a través de las referidas convenciones es establecer formulas pedagdgicas
que coadyuven a su cumplimiento y a que el cambio de paradigma prego-
nado se alcance plenamente, de alli la necesidad de normas expresas que con
dicha intencion faciliten la implementacion de las modificaciones propuestas
en materia de capacidad contractual.

Bajo las ideas expuestas seria conveniente abordar una reforma completa que
adecue nuestro Derecho Civil a los principios que se deducen de las conven-
ciones internacionales; sin embargo, se es plenamente consciente de que en
los actuales momentos ello resulta sumamente dificil y lejano. Por el mo-
mento se ofrece al debate unas reglas que podrian abordar la tematica de
forma compatible con lo que se ha indicado supra, a saber:

Articulo x.- El adolescente podra contratar validamente cuando posean
condiciones de madurez suficientes para comprender los efectos juridicos
que se originan con la suscricion, a tales fines la madurez podra ser cer-
tificada por el consejo de proteccion, notario o registrador, en caso de
oposicion de los progenitores, tutores o responsables, el juez de protec-
cién escuchara sumariamente a las partes y resolvera lo correspondiente
atendiendo al interés superior del nifio.

30 Vid. VareLA CAcerEs, Edison Lucio: El Registro del Estado Civil. Vol. 1 (Organi-
zacion y principios sectoriales). Editorial RVLIJ. Caracas, 2018, passim; (también:
«Introduccion a los principios generales del Derecho: Especial referencia a los prin-
cipios sectoriales del Derecho Laboraly. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N.° 5. Caracas, 2015, pp. 247-287).
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Articulo xx.- Las personas que vean modificada su capacidad judicial-
mente, mantendran su capacidad contractual, salvo que la sentencia que
se dicte la restrinja concretamente para todos o algunos contratos, o la
limite para determinados montos en las prestaciones. En todo caso, el
juez fijara detalladamente este aspecto atendiendo a las condiciones
personales, asi como adoptando las correspondientes medidas de apoyo.

Finalmente, por medio de estas incipientes propuestas se podria aproximar al
objetivo de crear condiciones para estimular la contratacion entre aquellos que
tienen capacidad natural para el momento de la celebracion, falta resolver el
tema de los efectos ante los abusos, es decir, sobre mantener la nulidad relativa
o recurrir a otra figura, como la rescision por lesion subjetiva, por ejemplo*,
en todo caso serd para otra ocasion donde retomaremos este asunto.

Conclusiones

Como se pudo evidenciar del presente opusculo, las reglas del Codigo Civil en
materia de capacidad de ejercicio ya no son satisfactorias y por ello urgen de
una modificacion. Dicha reforma parte de ponderar las innovaciones que en ma-
teria de infancia y personas con discapacidad hacen los tratados internacionales
sobre derechos humanos, las cuales deberia incorporarse al Derecho interno,
tendencias que, en sintesis, proclaman que se fije un criterio «subjetivo» a los
fines de determinar el ejercicio de los derechos, es decir, la «capacidad natural».

Aunque los operadores juridicos de nuestro foro no han avanzado signifi-
cativamente en la aplicacion del denominado «modelo convencionaly, ello

3 Vid. sobre esta figura, ALvarREzZ OLIVEROS, Angel: «Notas sobre la rescision por

lesiony. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 5. Caracas,
2015, p. 293. Sobre sus antecedentes historicos y regulacion en Derecho compa-
rado véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 314 y ss.; RODNER S.,
James-Otis: El dinero (Obligaciones de dinero y de valor-La inflacion-La deuda en
moneda extranjera). 2.*, Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005,
pp- 616 y ss.; MELICH-ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 45; ZaGo, Jorge
Alberto: El consentimiento en los contratos y la teoria de la lesion. Editorial Uni-
versidad. Buenos Aires, 1981, pp. 180 y ss.
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debe ser prontamente corregido, pues se demanda un verdadero cambio de
paradigma en esta materia. Para tales fines se efectud una propuesta de lege
ferenda, la cual solo persigue incentivar la sana discusion de ideas, libres
—obviamente— de prejuicios.

En definitiva, como indicaba b LuNa —en 1953—:

El error de los principios tradicionales, estriba, para nosotros, en que se
prescinda del contenido del contrato, o sea de los que va comprometidos
en él, y se tome simplemente el elemento de edad, como factor para de-
terminar la capacidad de obrar. Si se considerara el contenido econémico
del contrato, entonces se podria determinar una serie de contratos que
el menor podria ir realizando, a medida que se le considera con discerni-
miento para apreciarlos®.

% sk ok

Resumen: El autor explica el impacto que las convenciones in-
ternacionales sobre derechos humanos han tenido sobre un tema
tradicional como lo es el de la capacidad contractual. En con-
creto, expone las disposiciones tradicionales del Codigo Civil,
los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad que personifican un nuevo modelo de capacidad subjetivo,
asi como las posibles criticas al modelo convencional surgido de
los aludidos tratados y concluye con una propuesta legislativa.
Palabras clave: capacidad natural, contrato, discapacidad.

3 pe LunNa: ob. cit. (Capacidad para contratar), p. 27.



