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“Si en efecto pudiese sostenerse que hubiesen varios métodos
admisibles de interpretacicn, nos hallariamos en la situacion
de la muchacha que aspira a encontrar un novio formal, un
Juturo marido, y ha tenido que contentarse, en cambio, con varios
pretendientes, ninguno de los cuales se decide a proponerie
matrimonio, ni le satisface a ella.”

Luis Recasens Siches
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INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre algunos problemas de interpretacion en materia
de tutela. La inquietud por el tema surge durante el curso del Seminario sobre
Interpretacién Juridica, dictado por el profesor Levis Ignacio Zerpa, ante la
necesidad de escoger un topico que hiciere posible poner en practica algunas
de 1a ideas esbozadas en clase. Pues bien, consideré que muchos de los
planteamientos discutidos en el salén ya habian pasado por mi mente al tratar
de responder algunas interrogantes en materia de tutela durante la preparacion
de las clases sobre la misma.

Ahora bien, es necesario indicar que la presente investigacién no preténde
constituir-un estudio sobre la institucién de la tutela, sino tocar la misma en -
base a los problemas interpretativos que ésta pueda plantear. Ello a fin de no
desnaturalizar la funcion del presente estudio relativo a la interpretacion y
porque la amplia extension del régimen tutelar escapa de los limites propuestos.
Asi he considerado conveniente, siguiendo la recomendacion hecha por el
profesor de la catedra, desarrollar el presente estudio, planteando directamente
sdlo algunos de los problemas de interpretacion en materia de tutela, a objeto
de evitar un enfoque teérico general tanto de la tutela como de la interpretacion.
Y poder en consecuencia, poner en practica las herramientas de la inter-
pretacion a la vez que se pretende reflexionar sobre la institucion seleccionada.

t
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En razén de lo anterior, he considerado conveniente dividir la presente
investigacion en tres partes, dentro de las cuales se desarrollan las corres-
pondientes interrogantes; una primera parte general que toca la capacidad y
la interpretacidn, una segunda referida a la tutela de menores y finalmente en
un tercer aspecto relacionado a la tutela de mayores, distinguiéndose a su vez
dentro de la misma la interdiccién judicial de la interdiccién legal.

Respecto de los medios utilizados para la realizacion del presente trabajo
obviamente se acudio a los textos legales, doctrina y cierta jurisprudencia. No
obstante, cabe indicar que la doctrina nacional en materia de tutela es
relativamente escasa, por lo que gran parte de la bibliografia que da luz a los
problemas planteados, idgicamente se obtienen en el ambito de la teoria general
de la interpretacion. Veamos pues, cudles han sido las reflexiones alcanzadas
cuando se pretende entrelazar dos complejas, pero a la vez importantes
instituciones, como lo son la tutela y la interpretacion.

1.- PARTE GENERAL
1.1.- Preliminar

“No hay ley por muy bien redactada que esté que no necesite interpretacion”.
Las anteriores palabras citadas por Von Thur, nos dan una idea de la importancia
de la materia que nos ocupa, y desecha la equivoca creencia que “lo claro no
requiere interpretacion”.

(Esta dltima afirmacién se encuentra en una sentencia que indica que “cuando la ley
es clara - sin gran trabajo de la mente - no necesita interpretacion”. Véase: CF/Cas.,
Sent. 7-3-51, G.F.,N° 7, 1* et,, p. 301).

Para algunos el juez es creador de derecho, posicion harto discutida por la
doctrina juridica. Sin embargo, los resultados sostenidos en el presente trabajo,
como producto de las herramientas de interpretacion, nos hacen pensar en la
labor creativa del intérprete, pues como bien indica Perelman el derecho no se
agota en la ley.

Se admite asi que si bien la interpretacion no crea derecho es indudable que tiene una
funcién ciertamente creadora. (Urbina Cabello: La /nterpretacion de la Ley. Caracas,
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edit. La Torre, s/f., p. 21). Roscoe Pound comenta que en ocasiones ¢l érgano judicial
ejerce cierta funcién legislativa. (Introduccion a la Filosofia del Derecho. Buenos
Aires, Tipografia Editora Argentina, 1972, p. 72). En el mismo sentido se pronuncia
Petzold (véase: El Juez y la interpretacion de ley. En: RFCIPUCV, N° 69, p. 75).

El intérprete pues, si bien no legisla, parte de la base de la ley misma en busca
de un sentido que para ser encontrado, ciertamente requiere de creatividad e
ingenio. Desconocer esa importante labor es limitar la funcién del jurista a un
mero automata.

En el presente estudio, si bien entendemos la importancia del elemento gramatical en
la interpretacion, tratamos de no quedarnos estancados en él, porque éste sélo constituye
el punto de partida, hacia el camino de determinar el alcance de una norma. Por ello,
no nos detenemos demasiado en el argumento de que “la ley indica textualmente” tal
o cual aspecto. Como bien ha indicado nuestra jurisprudencia: Las reglas de inter-
pretacién de la ley no recomiendan como la més acertada la interpretacion gramatical.
.Debe huirse de ésta cuando se observa una contradiccién con otras normas o principios
basicos. (Memoria. 1948, p. 224). Vale atreverse pues a sostener como una regla de
interpretacién, que nunca nos quedemos solo en el simple elemento gramatical, aunque
no estemos en presencia de una pretendida contradiccion.

El gramaticalismo inquieta con sus defectos a quien lo practica, los absurdos
que brotan de él suenan como ingratas desafinaciones; la impropiedad inevi-
table de las palabras produce extravios al inquirirlos, fiado en una brajula que
no siempre funciona bien. (Dualde, Joaquin: Una Revolucion en la I6gica del
Derecho. Barcelona, Libreria Bosch, 1933 p. 64).

Cuando interpretamos simplemente escogemos una opcion que a nuestro a

juicio es vélida. Y eso es lo que en efecto hemos hecho con la realizacién del

presente trabajo. Siguiendo las ideas de Kelsen, no nos preguntamos si esa

posibilidad es la correcta, porque ello constituye un problema de otro ordeny

en definitiva no existe ningun método caracterizable juridicopositivamente’
segun el cual uno de los significados de la norma pueda ser designado como

el correcto. (Kelsen, Hans: Teoria Pura del Derecho. México, 1991, pp. 352y

353). Al final, luego de practicar ciertas ideas en materia de interpretacion,

nos aventuramos a sostener la opcién que a nuestro criterio es la acertada.
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Se alude a una Légica Juridica para referirse a las reglas de la légica formal que han
llegado a tener aplicacién en las cuestiones concretas de las bisqueda del derecho.
(Klug, Ulrich: Légica Juridica. En: RFDUCV, N° 18, p. 35). Sin embargo, Rechasens
Siches, acertadamente referfa, que el derecho no sigue rigurosamente las reglas de la
logica pura, sino mds bien ha de atender a lo razonable, pues ¢l derecho es un
instrumento para la vida social. (Tratado General de Filosofia del Derecho. México,
edit. Pornia S.A., 1959, p'. 636). Se acude a la idea del fracaso de la logica en el
derecho y la necesidad de lo razonable, porque la primera por si sola puede llegar a
producir consecuencias disparatadas. (ibidem, pp. 645 y 646).

La légica formal no permite solucionar las controversias juridicas, no se puede hacer
de ella el corazén del derecho (Perelman, Chaim: Ei Razonamiento Juridico.
Maracaibo, Centro de Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho,
Cuadernos N° 5, 1973, pp. 13 y 14). En efecto, al llevar la interpretacion juridica al
extremo del rigorismo l6gico podemos obtener resultados desafortunados. De manera
que no debemos perder de vista, que se bien la logica puede ayudarnes, también es
cierto que ella no siempre sera la salida a nuestras interrogantes.

La Ley es obra del hombre y como ta! esta cargada de errores. Fuller indica que si
bien ¢l elemento humano es fuente de fracasos, también es indispensable en todo
sistema juridico.(Fuller, Lon L: Aratomia del Derecho. Venezuela, Monte Avila
Editores, 1969, p. 73). Y ;Quién resuelve los problemas que el propio hombre ha
creado mediante fa ley? Pues el hombre mismo a través de la interpretacién. Claro
esto, que se dice tan facil, plantca enormes problemas al momente de hacerse efectivo,
porque si bien la ley y la doctrina ofrecen ciertos lineamientos ; los resultado pueden
variar segln la posicion asumida por el intérprete. Se concluye en ocasiones indicando
que lo importante serd llegar a una resultado justo pero esto nos celoca igualmente
ante la dificuitad de determinar que es lo justo. Por ello Nazati define la justicia como
la correccién de la ley, mediante el derecho natural. (Filosofia y Derecho. Ecuador,
edit. Don Bosco, 1972, p. 48). Es indudable que esa correccién solo se logra mediante
la interpretacion. Se ha indicado que “La justicia es inmutable en tantoe que el derecho
si se desarrolla”. (Perez, Abilio: Doctrina del Derecho Justo. La Habana, Jesiis Montero
Editor, 1959, p. 19). Pues bien, a través du la interpretacién amoldamos la ley al
desarrollo del derecho, porque este crece a la par de la sociedad.

El tema de la capacidad, y especificamente el de la tutela no escapa de los
problemas referidos, y por ello nos planteamos las inquietudes que a conti-
nuacién presentamos.
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1.2.- ;Las normas que limitan la capacidad son objeto de interpretacion
restrictiva? '

Solemos escuchar comunmente como una regla o criterio admitido que las
normas que limitan los derechos, especificamente las que limitan la capacidad
son objeto de interpretacion restrictiva; y que en este sentido no procede la
interpretacion extensiva como tampoco la analogia.

En el ambito nacional, Aguilar Gorrondona refiere que las normas que
establecen las incapacidades son de interpretacion restrictiva. (Derecho Civil
I Personas. Caracas, UCAB, 12% edic., 1995, p. 162). En el mismo sentido,
José Rafael Mendoza comenta que “... las medidas restrictivas de un derecho
no se pueden interpretar en forma extensiva”. (El derecho de Familia visto
por un juez. Valencia, Vadel Hermanos Editores, 3*edic., 1995, p. 135).

Asimismo comenta Albaladejo que en el derecho espafiol se parte de la base segun ha
entendido la doctrina y la jurisprudencia de que las incapacidades son de interpretacion
restrictiva. (Albaladejo, Manuel: Derecho Civil I Barcelona, José Maria Bosch Edi-
tor, S.A. 14% edic., 1996, Vol. 1, p. 230). En el mismo sentido indica Lete del Rio que
las incapacidades han de ser objeto de interpretacion estricta y nunca extensiva, por
aplicacion del principio odiosa sunt restringenda. (Lete del Rio, José M.; Derecho de
la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3® edic., 1996, p. 31).

Ahora bien, tal criterio ;resulta correcto? Tales planteamientos parecieran
confundir la interpretacion extensiva con la analogia. Asi, indica Larenz que
no-es cierto que la disposicion excepcional deba ser interpretada estrictamente,
pero si, al menos que no ha de ser interpretada en un sentido mas amplio que
el exigido por el fin reconocible del legislador, debiendo considerarse pues
inadmisible la analogia. (Larenz, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Barcelona, edit. Ariel, 1966, pp. 273 y 274).

En este mismo sentido se ha pronunciado Castan Tobefias para quien la idea de que
las normas excepcionales no admiten la interpretacién extensiva es solo el resultado
-de la confusidn entre ésta y la analogia. La jurisprudencia espaiiola ha reconocido
que no es siempre cierto que las normas de derecho singular o excepcional estén
necesariamente sustraidas del juego de la interpretacion extensiva, ni rechacen el
empleo del procedimiento anal6gico, ya que la norma relativamente excepcional puede
consentir la aplicacion de esta dltima dentro del 4mbito de su contenido estricto y en
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tanto la ratio del tratamiento excepcional corresponda también al caso no regulado.
Derecho Civil Espafiol Comun y Foral. Madrid, Instituto Edit. Reus, 1955, T, 1, Vol. L,
p. 363).

Se ha indicado que fuera del derecho penal, las disposiciones taxativas y las
excepcionales rige la admisibilidad de la analogia, pues la excepcién es la
aplicacion del argumento a contrario. (Larenz, Karl, ob. cit., p. 307). Véase en
el mismo sentido: Delgado Ocando, IM.; Las Lagunas del Derecho. En: RFCIP
ucv, N°® 80, p. 129. Francisco Parra también indica que “la norma de excepcién
no admite analogia ” (Interpretacion de las Leyes. Caracas, Tipografia Ameri-
cana, 1943, p. 49). Obsérvese pues, que la prohibicion respecto de las normas
excepcionales se refiere a Ja analogia y no a la interpretacién extensiva.

Refiere sabiamente Orgaz que El principio de que la capacidad es la regla y la
incapacidad es la excepcidn, significa que la incapacidad no puede extenderse por
analogia a otros supuestos no previstos por la norma. La analogia jamas procede en
leyes excepcionales. Esto no quiere decir que la incapacidad deba interpretarse siempre
restrictivamente -como suele afirmarse con ligereza- ni siquiera que sea de inter-
pretacion estricta. Las leyes que sancionan la incapacidad deben ser interpretadas con
propiedad, esto es, penetrando en su inteligencia y en su voluntad real: el resultado de
esta interpretacion puede conducir, también aqui, a restringir el alcance de Ia ley
cuando el texto aparezca excesivamente amplio (restrictiva) o ampliar ese alcance
cuando se demuestre que el texto estd redactado con demasiada limitacién (interpre-
tacion extensiva). Estos resultados serén correctos siempre que la interpretacién lo
sea. Lo dnico que estd vedado es extender incapacidades a casos de ningiin modo
comprendidos en la ley, ni expresa ni implicitamente, que es, por definicién, la hipdtesis
de la analogia. (Orgaz, Alfredo: Personas Individuales. Buenos Aires, edit. Depalma,
1946, pp. 182-184).

Siguiendo estas ideas y entendiendo el criterio que permite distinguir entre
interpretacién extensiva y analogia (véase infra N° 3.1.4 y 3.1.5), podemos
sostener que las limitaciones a la capacidad no pueden ser objeto de analogia,
pero st de interpretacion extensiva, porque esta illtima implica que el supuesto
en concreto se encuentra dentro del espiritu de la norma aunque no en su
letra. La analogia por el contrario, alude a un supuesto no previsto ni por el
texto ni por el espiritu de la ley.

De manera que podemos concluir, no como una regla pero si como un criterio
orientador, que en efecto, las normas que limitan la capacidad no pueden ser
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objeto de analogia. Respecto a la interpretacion extensiva, nos atrevemos a
sostener que la misma en ocasiones seria procedente, obviamente manteniendo
los_justos limites que impone lo delicado del contexto en cuestion.

2.- TUTELA DE MENORES

2.1.- ;Enqué sﬁpuestos debera aplicarse el principio de la analogiay el de la
diferenciacion de la tutela con la patria potestad?

Aguilar indica que la tutela de menores se encuentra regida por dos principios
opuestos; un principio de analogia con la patria potestad de manera que se
regule a semejanza de esta porque pretende brindarle a los menores la misma
proteccién que le brindaria la patria potestad: y un principio de diferenciacion
con la patria potestad fundamentado en que la tutela no cuenta con la
intervenci6n de los padres del menor en su proteccion (ob. cit., p. 230).

¢En qué aspectos del procedimiento tutelar podemos apreciar tales principios?

Hay analogia entre la tutela y la patria potestad, pues el objeto de ambas es el
mismo (la educacién y la administracién de los bienes), pero los medios
difieren entre si, por cuanto el legislador confiere a los padres un poder mas
amplio que a los tutores. (Laurent, E: Principios de Derecho Civil. Puebla,
I.B. Gutierrez editor, 2% edic, 1912, T. IV, p. 539).

Por aplicacién del principio de la analogia vemos que ¢l contenido de la tutela
abarca los mismos atributos que la patria potestad, a saber, guarda, represen-
tacién y administracién. El tutor, al igual que los padres, requiere de autoriza-
ci6én judicial para realizar actos que excedan de la simple administracion.

Las diferencias se acentiian en razén del principio de la diferenciacion, segiin
el cual se evidencia de la ley cierta desconfianza hacia el tutor por no ser este
el protector natural del menor, y por ello, la ley exige ciertas formalidades y
garantias que no tienen lugar en la patria potestad: + La existencia de un
protutor; * Realizacion del inventario de los bienes del menor; * Constitucion
de garantia para responder de las resultas de la administracion del tutor;
« Necesidad del discernimiento o autorizacion para entrar en el cargo tutelar.
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Recordemos que las dos tltimas formalidades, no son exigibles a los abuelos
en caso de figurar uno de estos como tutor, en virtud de una suerte de extension
del principio de analogia, por ser los abuelos, los protectores naturales a su
vez de nuestros protectores naturales. Observamos también, la necesidad de
rendir cuentas una vez culminada la gestion tutelar, aspecto que actualmente
solo puede solicitarse a los padres por via excepcional.

Aguilar en su libro “Teoria General de la Tutela de Menores en el Derecho Venezolano”
comenta que debe existir un equilibrio entre el principio de analogia y el principio de
diferenciacion de la tutela con la patria potestad. (Caracas, UCY, Facultad de Derecho,
Seccion de Publicaciones, Coleccién de Estudios Juridicos, 1957, Vol. xx, p. 147).
En dicha obra el autor, hace una critica a la exagerada aplicacién del principio de
analogia, como del principio de diferenciacién de la tutela con la patria potestad. En
cuanto al principio de analogia sefiala que: la reglamentacion de la proteccion de la
persona del pupilo al igual que la patria potestad es sumamente lacénica y laregla de
la unidad de la administracion tutelar por el cual el tutor administra todo el patrimonio
del pupilo de la misma forma que en la patria potestad es exagerada; respecto al
principio de diferenciacion, comenta que se ha exagerado la desconfianza hacia el
tutor, que se traduce en una extraordinaria complejidad, en la constitucién y desen-
volvimiento en la gestion tutelar, que cae en un formalismos extremo. En cuanto a lo
deberes de tutor el principio de diferenciacién peca por defecto, al no exigir al tutor
una actividad protectora como la del padre y permitir por ejemplo las excusas (ibidem,
pp. 152-155). En los sucesivo cuando hagamos referencia a Aguilar, aludiremos a su
texto de “Derecho Civil 1. Personas”.

Por nuestra parte, en relacién a la analogia entre patria potestad y tutela, nos
mostramos de acuerdo en una regulacion semejante de los atributos, sin ver
como negativos la generalidad y la unidad de los mismos respecto de la per-
sona del Tutor, pues no pareciera conveniente para el menor dividir en otros
sujetos tales actividades. Pareciera mas bien, haberse exagerado en cuanto a
la diferenciacion, debido al exceso de formalidades exigidas al futor.

El autor espariol Eloy Escobar De la Riva en su libro titulado “La Tutela”, comenta
igualmente respecto al derecho espafiol, lo complicado del procedimiento tutelar,
comparindolo con un elefante de gigantescas proporciones, perc lento en sus
movimientos, razén por la cual se detiene ante cualquier obsticulo. (Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1943, p. 24).

Planiol y Ripert, igualmente indican que se hace necesario simplificar el funciona-
miento de la tutela porque el menor es quizis la primera victima de la fiel observancia
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de Ias reglas impuestas para sus proteccion. Las mismas son en extremo costosas ¥
desestimulantes. (Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Habana, edit. Cultura
S.A., ¢/f, Tomo 1, p. 421). Por ello, Valencia Zea reficre que en la practica solo existen
tutelas de bienes. (ob. ¢it., tomo V, p. 616). '

En unas jornadas recientes realizadas sobre la materia en Espafia se indicé que la
actual regulacién de la tutela, dificulta su ejercicio hasta ¢l punto de ir en contra de
los intereses de los propios tutelados, por ello la regulacion de su ejercicio, debe estar
precedido por criterios de sencillez y flexibilidad. (Deficiencia, Enfermedad Mental
y Senilidad: Mecanismos Legales de Proteccion. 3* Jornada, 1995-96. En: Foro Andaluz
de Debate e Investigacion sobre la Deficiencia y la Enfermedad Mental. Internet:
http:: // www.promi.es/htmlpages/web/j3-95‘htm.).

La analogia entre la patria potestad y la tutela, supone un tratamiento semejante
respecto de los atributos de ambas instituciones; en tanto que el principio de
diferenciacion basado en la desconfianza al tutor, por no ser éste el padre del
menor exige, un serie de formalidades no requeridas a este Ultimo. Estas se
traducen desde el punto de vista practico, enuna pesada carga que desestimula
al tutor y que en ultima instancia puede revertirse en perjuicio del menor.

2 2. ;Se aplicardn al tutor la teoria de la plenitud de poderes o la teoria de
é p P P
poderes de administracion?

En cuanto a la extension de los poderes del tutor, se han sostenido dos teorias:
la de los poderes de administracion, segun la cual el tutor sélo podra realizar
actos de administracién, en consecuencia, para los actos de disposicion requiere
autorizacion judicial. Por otra parte, se ha hecho referencia a la teoria de la
plenitud de poderes, segun la cual el tutor podra realizar libremente, aquellos
actos para los cuales la ley lo prevea una autorizacidn expresa.

Comenta Aguilar que segin la teoria de los poderes de administracion, el
tutor no puede realizar por si solo sino los actos de simple administracion,
requiriendo asi de autorizacion judicial para la realizacion de actos de dispo-
sicién. En apoyo a esta teoria se argumenta, que si la ley exige a los padres en
gjercicio de la patria potestad autorizacién judicial para actos de disposicion,
no puede admitirse que €l legislador haya conferido poderes mas extensos al
tutor. Por su parte, la teoria de la plenitud de poderes se sustenta en dos
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argumentos; si la ley en una disposicion general, atribuye la administracion
del patrimonio del menor al tutor y luego limita ciertos actos a algunas forma-
lidades, es sélo en relacion con estas que se pretendio limitar sus facultades:
- tal interpretacién imperaba en Francia antes del Codigo Napoleénico, sin
que exista algiin indicio de que posteriormente se hubiera querido alterar la
situacién. Aguilar considera estos dos ultimos argumentos suficientes, para
pronunciarse a favor de teorfa de la plenitud de poderes (ob. cit., p. 270).

Por nuestra parte, somos partidarios de la feoria de los poderes de adminis-
tracién. Porque siendo la tutela una institucién subsidiaria en relacion a la
patria potestad, y cargada de rigidas formalidades debido a la desconfianza
producida, por no ser el tutor el protector natural del menor; no es posible
relevar al tutor de autorizaciones judiciales para actos de disposicion, que si
le son exigibles a los padres, por el s6lo hecho de que tales actos, no se
encuentren expresamente en una enumeracion legal. Es bien sabido, que ¢l
criterio diferenciador entre acto de administracién y de disposicion es su-
mamente dificil, de manera que no puede resolverse con una simple enu-
meracion en la mayoria de los casos.

Para comprobar, lo inconsistente de la teoria de la plenitud de poderes, basta
con colocar un ejemplo: El art. 365 del CC entre los actos para los cuales el
tutor requiere autorizacion judicial coloca: “... dar ni tomar en arrendargiento
bienes raices por tiempo determinado”. Los partidarios de la teoria de la
plenitud de poderes dirdn, que como el art. citado no lo incluye expresamente
el tutor puede dar en arrendamiento bienes raices por tiempo indeterminado
(véase sosteniendo este criterio: Aguilar, ob. cit., p. 277). Tal criterio a nuestro
Juicio es erréneo porque este Gltimo, supone un riesgo mayor que el arren-
damiento a tiempo determinado.

Si somos consecuentes con los principios citados en la pregunta anterior, de
analogia y diferenciacién de la tutela con la patria potestad, concluiremos que
el principio de diferenciacién no puede revertirse en menores garantias respecto
del menor; porque precisamente tal principio tiene su base en la desconfianza
que genera el hecho de no ser el tutor el protector natural del menor, y por ello
la ley ha cargado la tutela de mayores formalidades.

Respecto alos dos argumentos dados a favor de la teoria de plenitud de poderes
cabe observar: Por el hecho de atribuir la ley la administracion general al
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tutor y luego hacer una enumeracion de los actos que requieren autorizacion
judicial, no cabe sostener que sea solo respecto de éstos que se requiere tal
formalidad. E! legislador simplemente enumerd los mismos atributos que
ostenta el progenitor entre ellos, la administracion y realiz una enumeracién
enunciativa de los actos de disposicion. Lo contrario podria ocasionar graves
dafios al menor. ;Cuél es el criterio para sostener el cardcter taxativo del art.
365 CC, si evidentemente quedan fuera del mismo importantes actos de dispo-
sicion?. La determinacién de los actos de disposicién en algunos casos se
torna complicada, como bien indica Messineo, la distincion tiene un sustrato
econdmico, los textos dan enumeraciones ejemplificativas, que no son claras
(Messineo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires,
ediciones Juridicas Europa América, 1954, T. 11, p. 128).

El ejercicio de los poderes de representacion y administracion correspondiente
al tutor, esta cargado de numerosas normas de aseguramiento, que tienden
directamente a la salvaguarda del menor. (Rodriguez-Arias Bustamente, L:
La Tutela. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1954, p. 317). Por ello, algunos
autores indican que el tutor no sélo requiere de autorizacion judicial para
todos los actos de disposicién, sino también para algunos de administracion
(Véase: Azpiri, Jorge Osvaldo: Manual de Derecho Civil de las Personas 'y de
la Familia. Buenos Aires, Azmo Editores, 1° edic., 1976, p. 232).

En cuanto al argumento referido a que la teoria de plenitud de poderes era la
interpretacién imperante antes del Codigo Napoléonico y que no hay muestras
ulteriores de tal variacién: ello solo alude a uno de los elementos que deben
considerarse dentro del proceso de interpretacion, a saber, el aspecto histdrico,
el cual a su vez se relaciona con un criterio un tanto vacio por si solo como lo
es la teoria subjetiva de la interpretacion de la ley, segiin la cual lo importante
es la voluntad del legislador. Esta postura es dejada de lado por la teoria
objetiva, segin la cual, la ley se desvincula de su creador y adquiere vida
propia, y logra consecuencias que en un principio no fueron imaginadas. Si
ello es asi, poco importa que la teoria de plenitud de poderes tuviera vigencia
antes de 1804, pues los criterios juridicos no imperan por antigiiedad.

{Geny, en apoyo a la teoria subjetiva considera que la ley no debe variar con el tiempo,
pues esto implica en cierta forma desconacer el valor practico de la ley escrita, dando



4’”’-. @CL.

Algunos problemas de interpretacion en materia de tutela D 271

lugar a una suerte de inseguridad, salvo en circunstancias econdémicas y sociales espe-
ciales (Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo. Madrid,
edit. Reus, 2% edic., 1925, pp. 260-267).

Engisch y Radbruch se nos presentan como convincentes defensores del método
objetivo. Para Engisch el sentido incorporado en la ley puede ser todavia mas rico de
lo que los legisladores habia pensado al elaborarla, si es que pensaron algo. La ley
entra en un campo de fuerzas sociales a partir de! cual obtiene su ulterior contenido.
(Engisch, Karl: Introduccién al Pensamiento Juridico. Madrid, Ediciones Guadarrama,
1967, p. 118 ). Comenta Engisch que esto fo expresa bellamente Andre Gide, quien
expresa: “Antes de que yo explique a los demés mi libro, espero que los otros me lo
expliquen. Querer explicarlo primeramente significa limitar simultaneamente su
sentido; pues si nosotros sabemos lo que queriamos decir, no sabemos sin embargo, si
lo hemos dicho. (Ibidem, p. 114). En el mismo sentido: Radbruch, Gustav: /ntroduccion
a la Filosofia del Derecho. México, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica,
1955, p. 9.

El jurista no puede ser el servidor sumiso del legislador... debe asumir el papel de
héroe trigico y proseguir, a su propio riesgo, la tarea de creacién permanente del
derecho”. (De Trazegnies, Fernando: La muerte del Legislador Discurso de
incorporacion como miembro de nimero a la Academia Peruana de Derecho. 4 de
mayo de 1995, p. 16). Lo decisivo es el fin actual de la ley pues la interpretacion
subjetiva seria s6lo un instrumento auxiliar de la interpretacién objetiva. (Schroth,
Ulrich: Hermenéutica Filoséfica y Juridica. En: El Pensamiento Juridico Contem-
poraneo, Madrid, edit. Debate, 1992, p. 300).

La Ley es “espiritu objetivado™ y por ende sus sentido se desprende de las opciones
ideologicas y politicas que operaron sobre la voluntad del legislador histérico. El
Jurista intérprete es y debe ser indiferente a tales contenidos estimativos originarios..
(Zuleta Puseiro, Enrique: Aspectos Actuales de la Teoria de la Interpretacion.
Valparaiso, Universidad de Chile, 1980, p. 24). Igualmente se pronuncia Couture
para quien la ley, una vez nacida, sigue viviendo a lo largo del tiempo y muche mas
alla de la significacion originaria del legislador.(Estudios de Derecho Procesal. Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1979, p. 21).

La ley como obra del hombre, se independiza de su autor y adquiere una vida propia,
al igual que las obras artisticas. En efecto, en el 4mbito de la pintura y la poesia, poco
importa al intérprete la motivacion del autor, porque aquel se recrea en un mundo
distinto al de su creador, buscando su propio significado, pero tomando como punto
de partida, la obra misma. Tal vez el ejemplo sea extremo, pero los hijos nacen de sus
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padres, no obstante adquieren vida propia e independiente de quien les dio el ser. Asi
mismo, la ley como producto del ser humano, busca su propio rumboe una vez que se
aparta de quien le permiti6 nacer; el intérprete serd el encargado de llenar de significado
la norma, y aunque esté consciente del pensamiento del legislador, si la propia ley se
lo permite, puede apartarse del pensamiento de su autor.

(Véase en este sentido, en apoyo al método subjetivo: Vernengo; Roberto: /nter-
pretacién del Derecho. En: Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Madrid, edit.
Trotta, 1996, Vol. 11, p. 253: para quién los antecedentes de la norma pueden abundar
en inconsistencia, lagunas y redundancias; Vernego, Roberto: La interpretacion Lite-
ral de la ley sus problemas. Buenos aires, Abeledo- Perrot, s/f., p. 72; Garcia Maynez,
Eduardo: Ensayos Filosdficos-juridicos [1934- 1979], México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1984, pp. 253-256, apunta la dificultad de precisar la voluntad
del legislador, pero en caso de ser posible, siempre podré separarse su intencién del
sentido objetivo de los preceptos de laley, p. 254; Nino, Carlos Santiago: Introduccidn
al Andlisis del Derecho. Barcelona, edit. Ariel, 1983, p. 200; Valencia Zea, Arturo:
Derecho Civil. Colombia, edit. Temis, 6° edic., 1980, Tomo [, pp. 121-129).

Maggiore en una dura pero convincente comparacion, seduce al lector a abandonar el
métedo objetivo, al indicar que si.la labor del intérprete fuese retroceder aiios atras
para averiguar lo que el legislador quiso decir, seria un arqueologo, pero nunca un
jurista. (Derecho Penal. Citado por: Valencia Zea, Arturo, ob. cit., p. 127).

En efecto, la labor del jurista no puede reducirse a devolverse afios atrs, para repensar
qué quiso decir “el legislador”, ‘independientemente de considerar a éste como el
“proycctista” o el “congresista”. Es més, creemos que aunque no se trate propiamente
de un retroceso en el tiempo, sino de una normativa relativamente reciente, poco
importa lo que quiso decir su creador, en el caso de que sea posible atribuirle la
autoria a alguien en particular. Debemos desechar la idea, de algunos proyectistas, de
creer que son los (inicos autorizados por interpretar las normas por el hecho de haberlas
redactado. Por el contrario, la ley como expresion del lenguaje, adquiere significacion
por si misma y se desliga de su creador, llegando a incluir en su espiritu situaciones
no previstas por aquel ¢ inclusive contrarias a su intencién.

Hoy en dia nadie cree en la voluntad del legislador sino en el sentido de laley en el
momento de su interpretacién. Surge asi el derecho intertemporal, y existirin casos
como el que citaba Unamuno donde el Quijote es mas inteligente que Cervantes.
(Cardini, Eugenio Osvaldo: Lineamientos de la Parte General del Derecho Civil.
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1963, pp. 16y 17).
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Para tratar de desechar la teoria objetiva, se ha argumentado que la sensibilidad del
intérprete juega un papel importante, lo que podria conducir a una conclusion distinta
de la objetividad originaria. A lo que se observa que la tnica forma de aplicar el
derecho es lograr la interrelacion entre la norma y las condiciones sociales. (Barrios,
Haydée. La interpretacion del contrato por el juez en el derecho interno y en el derecho
internacional privado. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini. Caracas, UCV, 1982,
Vol. [, pp. 34 y 35).

Se observan ciertos autores que propugnan una posicion intermedia (Véase en este
sentido: Rodiguez Paniagua, J.M. Maria: Ley y Derecho. Madrid, edit. Tecnos, 1.976,
pp- 90 y 91; Schroth, U., Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht,
citado por el mismo autor, ob. cit., p. 300, Castan T. [, ob. cit., p. 359, para quien la
distincién entre ley y legislador es artificiosa, pues lo que sucede en la interpretacién
siempre juegan elementos subjetivos y objetivos; Larenz, Karl; ob. cit., p. 253, para
quien no se pueden aislar los elementos objetivos y subjetivos de la ley; Dualde,
Joaquin, ob. cit., p. 156, indica que entre ambas teorias solo existe un diferencia de
palabras).

La discusién entre el método subjetivo y objetivo, es la pugna entre el elemento
histérico y el teleoldgico. Savigny, conocido por ser el primero en descomponer los
elementos de la interpretacion en : gramatical, 16gico, historico y sistemdtico, dejo
claro que no se trata de cuatro clases de interpretacion a cuyo gusto pueda escoger el
intérprete, por mas que algunos de ellos puedan tener méds importancia y hacerse mas
de notar. (Sistema del Derecho Romano Actual. Madrid, Centro Editorial de Géncora,
2 edic., s/f., pp. 187 y 188; 631). Sin embargo, comenta Engisch que cuando Savigny
indicaba que no son cuatro tipos de interpretacion encubria el problema en una formula
elegante, pues tales métodos podran llevar a soluciones distintas. ;La eleccion no estd
a menudo regida por la simple arbitrariedad? Sera legitima entonces aquella que con-
duzca a un resultado satisfactorio. (ob. cit., p. 110). El hecho mismo de que sean
varios los métodos propuestos, evidencia que ninguno de ellos es ef adecuado (Recasens
Siches, Luis: Introduccion al estudio del derecho. México, edit. Porrua S A, 5% edic.,
1979, p. 215). Tal vez Cardozo ofrece una salida sincera que algunos en cierta forma
seguimos en la practica; lo importante es encontrar una solucién justa y luego a pos-
teriori nos preocuparemos en ver cual de los métodos justifica esa decision. (Cardozo,
Benjamin: The Nature of the judicial process. Citado por: Recasens Siches, Luis.
Tratado General de Filosofia del Derecho. México, edit. Porria S.A., 1959, p.631)

Pues bien, en nuestro criterio, realmente consideramos que de existir una pugna entre
¢l elemento histoérico y el teleolégico, debemos darle preferencia a éste dltimo. Lo
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anterior no es mas que mostrarnos a favor de la teoria objetiva en torno a la inter-
pretacién de fa ley, no obstante no desconocemos la importancia que tiene el elemento
histérico en materia de interpretacién; lo que nos resistimos a aceptar es darle
prevalencia sobre la ley misma. (Véase: Mélich Orsini. Doctrina General del Contrato.
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1997, N° 301; indica que no se debe ignorar
la primordial importancia que contintia teniendo el método subjetivo).

Aguilar Gorrondona, indica que nuestro sistema acoge la teoria subjetiva porque el
art. 4 del CC alude a la intencion del “legislador” (véase: Derecho Civil I, p. 36).
Mejor vision del asunto ofrece Petzold para quien tal expresion puede significar segun
el intérprete la intencién del legislador histérico, la intencién legislativa objetivada en
laley o la presunta intencién del legislador actual. (/nterpretacion e Integracion en'el

. Cédigo Civil Venezolano -Hermenéutica Juridica y Argumentacién-. Maracaibo,
Universidad del Zulia, 1984, p. 69). Por nuestra parte, pensamos que la expresion
utilizada por el art. 4 CC. de ninguna forma constituye la adopcion de la teoria subjetiva
por parte de nuestro ordenamiento juridico, en tal sentido, la expresion “legislador”
puede perfectamente entenderse como “ley”, si en efecto consideramos que tales
términos se utilizan comiinmente como sindnimos. Lo contrario, seria incurrir en
absurdos derivados de la criticada interpretacién literal. Y asi, siguiendo este orden
de ideas, lo principal serd pues, la voluntad de la ley, sin dejar de considerar como
curiosidad necesaria del buen intérprete el elemento subjetivo.

Para cerrar la discusion y abonar por el apoyo que sostenemos en pro de la teoria
objetiva de la interpretacién, valen las palabras de Frosini: “La tnica intcncion que
puede atribuirsele al legislador es la dictada por el espiritu de la ley vigente, de la que
la norma extrae sus significado, validez y funcionalidad” (Frosini, Vittorio: La Letra
y el espiritu de la Ley. Barcelona, edit. Ariel, 1.995, p. 11 1)].

Vale también traer a colacién una regla a la cual se alude en ocasiones en
materia de interpretacion: el argumento de minore ad maius segin la cual
quien no puede lo menos tampoco puede lo mas. (Perdomo, Roémulo: Intro-
duccion a la Légica Juridica, Mérida, Universidad de los Andes, 1986, N°
4930, p. 89). Le encontramos significacion respecto de la tutela de menores,
porque permite concluir, que si el tutor requiere de autorizacion para la
realizaci6n de algunos actos de disposicion, igualmente lo requerira para otros
que pongan en riesgo el patrimonio del pupilo. Nos mostramos pues, partidarios
de la teoria de los poderes de administracion.
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3.- TUTELA DE MAYORES
3.1.- Interdiccion judicial

3.1.1.- ; Procede la interpretacion restrictiva respecto de la delimitacién del
término “pariente” en cuanto a la solicitud de la interdiccién?

Si bien, toda interpretacion de un texto empezara con el sentido literal, una
expresion tan clara como por ejemplo “hijos” puede abarcar distintos sujetos,
segun la significacion que le demos al término. (Larenz, Karl, ob. cit., p.
254). Algo parecido nos planteamos respecto del término “pariente” utilizado
en el art. 391 del CC.

La procedencia de la aplicacidn de la interpretacidn restrictiva o extensiva,
depende - seglin nos indica Villar Palasi- de cada circunstancia en particular,
una misma norma puede admitir los dos resultados, segiin la logica del derecho
y la necesidad social. (Villar P, José L.: La interpretacién y los apotegmas
Jjuridicos. Madrid, edit. Tecnos, 1975, p. 18)

Entre los legitimados activos que pueden solicitar la interdiccién, se encuentran
segun se evidencia del art. 391 del CC “cualquier pariente del incapaz”. La
pregunta que inmediatamente nos hacemos en este sentido es si la solicitud
podra realizarla cualquier pariente, como en efecto indica la norma, o mas
bien se requerira reducir en cierta forma la amplitud de tal expresién y aunque
sea limitar tal posibilidad a cierto grado de parentesco. Esto {iltimo es posible,
en nuestro criterio mediante la interpretacion restrictiva.

Dominici comienza por indicar que la disposicion no debe ser aplicada a los
parientes por afinidad (Comentarios al Cédigo Civil Venezolano. Reformado
en 1896. Caracas, edit. Rea, 1962, Tomo 1, pp. 509 y 510). Borjas refiere que
la mayoria de los expositores se pronuncia por la exclusién de los afines dentro
de los parientes (Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil venezolano.
Caracas, Imprenta Bolivar, 1924, Vol. v, pp. 224 y 225). (En el mismo sentido
se pronuncia en la doctrina francesa: Bonnecase, Tratado Elemental de Derecho
Civil, México, edit. Harla, 1995, p. 200: Planiol y Ripert, ob. cit., p. 619).
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Tal posicion resulta un tanto radical, si consideramos que en efecto el término
pariente evidentemente incluye a los afines, a pesar de que pueda resultar un
tanto criticable Por ello afirma en forma acertada Yolanda Jaimes que “ en
atencion a un amplio criterio de interpretacion, debemos entender que en
nuestro sistema legal también los afines tienen derecho a solicitar la
providencia cautelar en favor del enfermo...”. (La Interdiccion. Caracas, UCV,
2% edic., 1973, p. 35). En nuestro criterio, la expresion pariente utilizada por
la referida norma ciertamente abarca a los parientes por afinidad, no obstante,
la inadversidn que en ocasiones suele presentarse respecto del mismo, porque
en efecto, quiérase o no el parentesco puede ser por consanguinidad o por
afinidad.

(Alguien nos comentaba en cierta oportunidad, que como en el derecho venezolano
el parentesco por afinidad no se extingue por disolucidon del matrimonio, entonces
llegariamos al extremo de que los parientes de nuestros excényuges, podrian solicitar
nuestra interdiccidn, porque siguen siendo afines. Ciertamente, ello constituiria una
interpretacion exagerada en aquellos casos, en que tales personas carezcan de interés
para promover la interdiccién. No obstante, en algunos casos, podria seguirse
manteniendo el interés, verbigracia: los padres de un excényuge, porque son abuelos
de los hijos del pretendido enfermo mental).

Ahora bien, ; La legitimacion procede respecto de cualquier pariente en un
grado ilimitado? Jaimes comenta que en relacion con los parientes, existe una
facultad ilimitada para promover la interdiccidn (ibidem, p. 34). Para Dominici,
no hay limite en el caso del parentesco por consanguinidad (ob. cit., p. 510).
No parece acertado a nuestro criterio considerar la prolongacion ilimitada del
parentesco a los efectos de la solicitud de interdiccion: la propia finalidad de
la instifucién de la medida de proteccion hace pensar en cierta relacién de
cercania respecto del vinculo, bien se trate de consanguinidad o de afinidad, y
esto solo es posible acudiendo a la interpretacion restrictiva.

En este sentido, el ejemplo dado por Albaladejo no podia ser mas acorde con
el caso que comentamos: para este autor, la interpretacidn restrictiva, se da
cuando el sentido hallado es mas reducido que la letra con la que se expresa la
ley, por ejemplo, la ley dice “parientes”, pero no se refiere a todos, sino a los
“parientes mas proximos” (Derecho Civil I. Barcelona, José Maria Bosch
Editor S.A., 14? edic., 1996, Vol. 1, p. 171). Pues bien, tal ejemplo de
interpretacion restrictiva, en nuestro criterio resulta plenamente aplicable al
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art. 391 del CC: es cierto que la norma se refiere a “parientes”, peroen virtud
de la naturaleza de la institucion en juego, no tiene sentido extender tal término
a sujetos desvinculados al enfermo mental en razon de la lejania del vinculo.
Debemos pues, entender que se trata de los parientes mas proéximos.

Ahora bien, subsiste un aspecto ;hasta qué grado entendemos extensible el
parentesco? Aguilar atendiendo a otras disposiciones legales considera la
consanguinidad hasta el 6° grado y la afinidad hasta el segundo (ob. cit., p.
307). Por su parte Hanna Binstock, coincide con Aguilar respecto al 2° grado
para la afinidad, pero reduce aun mas el limite de la consanguinidad al 4°
grado (Binstock, Hanna: La Proteccion Civil del Enfermo Mental. Coleccion
Monografias Juridicas N°® 18, Caracas, Edit. Juridica Venezolana, 1980, p.
48). A nuestro parecer, este Ultimo limite respecto del grado del parentesco
(4° de consanguinidad y 2° de afinidad) parece ser realmente el mas adecuado,
si tomamos en consideracion ciertas normas que se pronuncian en este sentido
(Véase: arts. 303, 309, 330 cC).

3.1.2.- ;Puede el enfermo mental solicitar su propia interdiccion?

El art. 395 CC no incluye dentro de la enumeracion de los legitimados activos
del procedimiento de interdiccion, al pretendido enfermo mental, en
consecuencia, nos preguntamos si no obstante tal omision, este podra solicitar
la interdiccion.

Arminio Borjas comenta que no puede una persona solicitar su propia
interdiccion, ni aun en momentos de lucidez pues la actuacion no puede
decretarse sino por juicio contradictorio, de manera que seria una actuacion
contradictoria contra si mismo; y finalmente, agrega que ello equivaldria a
que las personas pudieran disponer libremente de su propio estado (ob. cit.,
pp- 225 y 226). En e! mismo sentido se pronuncia Duque Sanchez (Proce-
dimientos Especiales Contenciosos. Caracas, UCAB, edit. Sucre, 1981, p. 387).

No obstante, a nuestro modo de ver, esta ultima posicién resulta un tanto
extrema en razon de que se niega tal posibilidad incluso en los momentos de
lucidez ; por otra parte desde el punto de vista procesal no resulta claro que la
interdiccidn sea propiamente un juicio contradictorio (véase en este sentido
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sentencia de la Memoria de la Corte Federal y de Casacién 1939, Sent. 30-9-
39, Tomo II, pp. 456 v 457; segiin la cual en el procedimiento de interdiccién,
no existe oposicion de intereses por tratarse del interés de! Estado y del
entredicho, no en pugna sino en colaboracién) ; y finalmente tal supuesto en
modo alguno significaria una libre disposicion del estado, pues la propia ley
permite la intervencidn de la voluntad del sujeto en ciertas modificaciones
del estado, tales como el matrimonio y el divorcio.

Dominici indica que €l Tribunal no podria dar curso a que una persena pretenda su
propia interdiccion, careceria de valor legal, ““asi como la declaracion o aquiescencia
de cualquiera que consintiese en figurar o aparecer en un acto como loco, sin estarlo
o aun estandolo, no habiéndose dictado sentencia alguna de interdiccion” (ob. cit., p.
510). Realmente, no nos parece - con el debido respecto - justa la comparacion: no es
lo mismo que alguien pretenda aparecer en un documento, con o sin razon, como
loco, que una persona consciente en cierto momento de su demencia y ante Ja inercia
de quienes pudieran promover la interdiccion, trate de obtener del 6rgano jurisdiccional,
la proteccién de un régimen que la ley solo ha creado en su favor.

Entonces ; Por qué la ley permite al sujeto solicitar la revocatoria de la medida
de incapacitacion si en tal momento el sujeto es un incapaz civilmente; mientras
que sin ser todavia un incapaz civil sino natural, se pretende dejar de oir la
voz del principal interesado?

Por ello, legislaciones como la Suiza consagran la tutela voluntaria que se
organiza a solicitud del propio interesado si demuestra la imposibilidad de
dirigir convenientemente sus negocios a causa de enfermedad o debilidad
senil (Véase: art. 269 del Codigo Civil Suizo).

Aguilar comenta, que si el legislador hubiera querido reconocerle tal posi-
bilidad a la persona la hubiera mencionado como ocurre cuando sefala las
personas que pueden solicitar la revocatoria de la misma (ob. cit., pp. 307 y
308). A nuestro modo de ver, ademas de las razones indicadas, si la ley atiende
la peticidén de un incapaz civil respecto a la revocatoria de su propia interdic-
¢idn, con mas razoén se deberia procesar la peticion de un sujeto que se pre-
sume capaz, en tanto no obre la medida de incapacitacion. Ahora bien, si el
argumento fuese entonces que se trata de un enfermo mental y por tanto inca-
paz, mayor razén para atender su peticion, porque solo en su beneficio tiene
sentido la protecciéon que apareja la tutela.
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Autores como Dominici han considerado el caracter taxativo de la enumeracion
en razon de que seria sumamente peligroso para la libertad de los ciudadanos,
que cualquier persona pudiese solicitar la interdiccién (ob. cit., pp. 510 y
511). Ahora bien, si ello es asi, pareciera entonces que el caracter taxativo o
limitativo de la disposicion comentada responde simplemente a lo delicado
del procedimiento de interdiccion, pues podria ocasionar graves perjuicios a
la vida y reputacién de una persona que cualquier sujeto puede ocasionarle un
cambio tan grave de estado. En consecuencia, en nuestro criterio, pareciera
valido que el propio sujeto en una intervalo de lucidez pudiera pedir el auxilio
del 6rgano jurisdiccional, para lograr asi el régimen que la ley ha considerado
apto para la proteccién de su persona y de sus bienes. No parece valido ar-
gumentar que se trata de un incapaz natural, pues de ser asi, con mas razon se
necesitara entonces declarar la incapacidad civil.

La Roche, al hacer alusion a la frase de la norma comentada que se refiere a
“cualquier interesado”, indica que “ a nadie le puede interesar més promover
la interdiccion que al propio sujeto...”. Agrega el autor, que cuando la ley se
refiere a que el juez puede proceder de oficio, ello da pie para que la simple
informacién suministrada por quien padece el defecto daria margen para que
el juez iniciare el procedimiento (ob. cit., p. 212). Binstock, en torno a este
ultimo comentario, considera que el problema no es tan simple pues el juez
continda actuando de oficio pues queda a su criterio abrir o no el procedimiento,
por lo que resultaria conveniente admitir en una futura reforma la legitimacién
del propio interesado (ob. cit., pp. 50 y 51).

No obstante, el art. 733 del CPC pareciera en nuestro criterio dar pie a terminar con la
pretendida discrecionalidad del juez respecto de la apertura del procedimiento a
peticién del propio interesado. Prevé la citada disposicién: “Luego que se haya
promovido la interdiccién, o que haya llegado a noticia del juez que en alguna per-
sona concurrieren circunstancias que pueden dar lugar a ella, el juez abrird el proceso
respectivo y procederd a una averiguacién sumaria sobre los hechos imputados...”
(Destacado nuestro). Asi pues, la norma procesal pareciera consagrar la obligatoriedad
de abrir el procedimiento correspondiente, ya sea por informacién del propio
interesado.

Sin embargo, la doctrina suele rechazar la admision del propio enfermo men-
tal como legitimado activo dentro del procedimiento de interdiccién. ;Real-
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mente no podemos acudir a ninguna herramienta de interpretacion que no
permita incluir al enfermo mental dentro de la clasificacion del art. 395 CC?

En el Derecho argentino, no obstante sostenerse -al igual que el caso venezola-
no- el caracter taxativo de la referida enumeracion se ha admitido implicita-
mente en la misma al enfermo mental, Guillermo Borda alude al caracter
limitativo de la enumeracion legal y agrega que a pesar de ello “no puede
negarse el derecho del propio insano a pedir su interdiccion.” (Manual de
Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, edit. Perrot, 7* edic., 1974, p.
270). En el mismo sentido se pronuncia Cifuentes, al indicar que si bien la
enumeracion es taxativa, se considera que “el insano mismo tiene que poder
iniciar su propio juicio y la ley no tenia por qué enunciarlo especialmente”
[Destacado nuestro]. (Cifuentes, Santos: Elementos de Derecho Civil. Parte
General. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* edic., 1991, p. 181).

En nuestra opinién, tal resultado se logra acudiendo en cierta forma al elemento
teleolégico de la norma, preguntarse ;jcuél es la finalidad de la interdiccion y
en consecuencia de la ley? y a ello podriamos responder que ciertamente la
proteccion del sujeto. Entonces, ;por qué no permitirle a esa persona que al
parecer no tiene ningun doliente requerir para si, la tutela correspondiente?.
Si logramos admitir tal perspectiva, ciertamente ya no estariamos en presencia
de una mera informacion que llega al juez para que proceda de oficio, a la
cual éste puede responder o no, sino ante una solicitud que el érgano
jurisdiccional estd obligado a procesar, porque la estaria realizando un
legitimado activo.

El art. 395 CC no excluye expresamente 2l propio enfermo mental como legitimado
activo de la interdiccién y aunque asi fuera todavia restaria preguntarse sobre la
aplicacién dicha norma, porque en ocasiones, las instituciones no varian por el sélo
capricho del legislador. Siguiendo unas sabias frases de Geny: a veces, el intérprete
debe apartarse de la intencién del legislador y tal vez forzar el contenido del texto en
cuanto a los que aquel quiso poner, para asi encontrar lo que necesita y lo que requiere
la exigencia de la vida. (Geny, Francisco: Mérodo de Interpretacion y Fuentes en
Derecho Privado Positivo. Madrid, edit. Reus, 2* edic., 1925, p. 251). Véase igualmente:
Gadamer, quien siguiendo una postura radical asoma laidea de prescindir en ocasiones
de los criterios de la interpretacion textual, citado por Ulrich Schroth; ob. cit., p. 293.
En nuestro criterio, en el caso que nos ocupa no es necesario llegar al extremo de
forzar el texto de la ley para incluir al enfermo mental porque la norma no lo excluye
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expresamente, pero las palabras de Geny sirven de mucho para tratar de apartarnos de
esa camisa de fuerza que en ocasiones parece ser el texto de la ley. Esa conocida
expresion de “donde no distingue el legislador no debe distinguir el intérprete”, en
ocasiones solo pareciera servir de excusa para limitar la labor interpretativa por tener
que descender al nivel de un “legislador”, que en ocasiones no distingui6 por igno-
rancia.

La afirmacion de Aguilar referida a “que si el legislador [Destacado nuestro]
hubiera querido reconocerle esta facultad, la hubiera mencionado sepa-
radamente como ocurre cuando sefiala las personas que pueden solicitar la
revocacion...” (ob. cit., p. 307.), no se presenta como un argumento de peso,
para descartar la legitimacion activa del enfermo mental en el procedimiento
de interdiccion.

Recordemos, que el intérprete debe ir mas alld del legislador y llegar a la
esencia de la ley, pues de lo contrario los errores y omisiones cometidos por
aquel, se repetiran bajo la idea de no salirse de los parametros por él impuestos.
Podemos preguntarnos ;la omisidn del legislador es suficiente argumento
para descartar la legitimacion activa del enfermo mental si 1a finalidad esencial
de la tutela es 1a proteccion de éste? Lo anterior tiene que ver con ese profundo
y acertado rechazo que ha mostrado la doctrina respecto de la teoria subjetiva
de 1a interpretacion, aquella que considera que lo importante es determinar la
voluntad del legislador (Véase: supra N°© 2.2).

Volviendo a la pregunta que nos ocupa y en atencién a la finalidad que se pretende
con una institucién de proteccion, como es la tutela, nos atrevemos a sostener pues,
que el pretendido enfermo mental puede solicitar su propia interdiccién. Estamos
conscientes que la posicion asumida no encuentra apoyo en la mayoria de los autores,
pero pensamos que los mecanismos de interpretacion nes permiten hacerla sin
desvincularnos totalmente del texto de la norma. Y aqui nos permitimos - sin animo
de ser presuntuosos- citar las palabras de Enrique Haba, quien comenta que un
intérprete puede llegar a discrepar con la opinidn que ha manifestado la casi unanimidad
de los conocedores, respecto al sentido de determinado texto, porque considera que
estos no han alcanzado el verdadero sentido de 1a norma, cbviamente en los casos que
el conocedor no es la autoridad. (Haba, Enrique: Esquemas Metodolégicos en la
Interpretacion del Derecho E"scrito. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Cuadernos de Filosofia del Derpcho N° 9, 1972, pp. 15 y 16). En e! problema que nos
ocupa, sin desconocer la validez de la posicion contraria, pensamos que en efecto, la
posicidn asumida es posible en base pues a las herramientas de la interpretacion.
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A tal conclusion llegamos en razon de que, la tutela es una institucion Gni-
camente en interés de los llamados a beneficiarse con ella. ; Como excluir de
los legitimados activos al principal interesado en la misma?

3.1.3.- ;Puede el entredicho solicitar la revocatoria de la interdiccion? (art.
407 cc vs art. 739 CPC)

El art. 407 del CC indica: “Se revocara la interdiccion a instancia de los pa-
rientes, del conyuge, del mismo entredicho, del Sindico Procurador Munici-
pal o de oficio, cuando se pruebe que ha cesado la causa que dio origen a ella
[Destacado nuestro]. Por su parte, el art. 739 del CPC dispone que la revocatoria
de la interdiccion se decretara “ a solicitud de las mismas personas que pueden
promover ¢l juicio o de oficio”.

Comparando las dos disposiciones pareciera segin el punto de vista que se
adopte, existe una aparente contradiccion entre las normas citadas: Ello porque
el art. 407 del CC expresamente incluye al entredicho entre los sujetos que
pueden solicitar la revocatoria de la interdiccion, en tanto que el art. 739 del
CPC indica que la revocatoria de la interdiccion la podran realizar los mismos
sujetos que pueden solicitar la interdiccion. En nuestro criterio, no habria
mayor inconveniente, pues dejando de lado la interpretacion tradicional,
admitimos en el punto anterior que el presunto incapaz puede solicitar su
propia interdiccidon. No obstante, obsérvese segin indicamos supra que la
unanimidad de la doctrina sostiene que el enfermo mental no puede solicitar
su propia interdiccion: Ahora, si esto fuese asi ;qué norma aplicariamos: la
sustantiva (art. 407) o la adjetiva (739)?

Indica Carlos Nino que hay contradiccidon entre normas cuando dos dispo-
siciones imputan al mismo caso soluciones incompatibles (ob. cit., p. 272).
En nuestro criterio, no existe contradiccion en las citadas normas, -aunque se
rechazare la legitimacion activa del propio enfermo mental- en razén de que
el art. 407 del CC expresamente admite al entredicho entre los sujetos que
pueden pedir la revocatoria de la interdiccién, en tanto que la norma adjetiva
hace una remisién general a los legitimados activos, pero sin excluir
expresamente al incapaz. Existiria contradiccion si la norma procesal excluyera
expresamente al entredicho.
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Si realmente admitimos la finalidad de la incapacitacién, y pensamos que el
derecho es un sistema y que una norma no puede interpretarse aisladamente
de éste, concluiremos que en efecto, el entredicho puede solicitar la revocatoria
de su interdiccion. Pues ha sido clara la doctrina en torno al elemento
sistematice, y como indica Perlingeri, es imposible entender la norma sin
alzar la mirada hacia el resto del ordenamiento y de los principios que lo
sostienen.

3.1.4.- ;Dentro de la expresion “defecto intelectual grave” se puede incluir
por “interpretacion extensiva” la persona que se encuentre en estado vegetativo
o debera acudirse a la “analogia™?

Primeramente, consideramos conveniente aclarar, a fin de ser consecuentes
con la idea de que las normas que limitan la capacidad no pueden ser objeto
de integracion analdgica, que en el caso planteado seria procedente integracion,
porque la misma no tiene lugar para limitar propiamente la capacidad, sino
como unica salida posible para lograr la proteccion de la persona.

Para responder tal interrogante, debemos tener presente la distincién entre
interpretacion extensiva y analogia. Cuando nos referimos a interpretacién
extensiva, todavia nos encontramos dentro del 4mbito propio de la inter-
pretacién, en tanto que cuando se alude a analogia, hacemos referencia a la
integracién. La primera supone un texto legal, en tanto que la segunda implica
la inexistencia del mismo.

La integracion se hace necesaria en el campo normativo, porque la ley es obra
del hombre, y todo producto del ser humano tiene errores y omisiones. Fueyo
Laneri plantea una pregunta en sentido irénico para justificar la necesidad de
la misma: ;Qué integracion cabria ante la sabiduria y previsién completa del
legislador? (Interpretacién y Juez. Chile, 1976, p. 41). Pero en efecto, la
prevision completa es imposible.

La analogia se presenta para suplir una omisién o deficiencia del legislador.
Sorprenderse de que los legisladores no logren redactar textos claros, es
desconocer la infinita diversidad de hechos reales; el legislador no es un ser
Unico cuya mirada penetrante haya escudrifiado todos los repliegues de la
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cuestién que ha resuelto. (Du Pasquier, Claude: Infroduccidn a la Teoria Gene-
ral del Derecho y a la Filosofia Juridica. Lima-Per, Libreria Internacional
del Pert S.A., 2% edic., 1950, pp. 178 y 181).

Comenta en este sentido Castan Tobeiias que no hay que confundir la analogia
con la interpretacién extensiva. Esta ultima se desenvuelve en torno a una
disposicion de ley para comprender en ella casos no expresos en su letra, pero
virtualmente incluidos en su espiritu. La analogfa, por el contrario opera, sobre
casos que no pueden resolverse por una disposicion precisa (ob. cit., pp. 378
y 379). Se ha indicado asi que la interpretacion extensiva implica, que el
sentido de la disposicion es mas amplio que la letra de la misma (Véase:
Albaladejo, infra 3.1.5). La analogia entra en juego, después de la interpre-
tacion, incluso de la extensiva (Engisch, ob. cit., p. 185).

Ahora bien, el punto que nos planteamos es interesante, pues ante una persona en
estado vegetativo (no nos evoca tal expresion la muerte cerebral consagrada en la Ley
sobre trasplantes de drganos, denominada por algunos “vida artificial”, sino aquella
persona que sin requerir necesariamente de medios artificiales para subsistir, se
encuentra precisamente como un ser inanimado) cabe preguntarse tal supuesto podra
incluirse por interpretacién extensiva dentro de la expresion “defecto intelectual grave”
o mas bien, considerar que estamos en presencia de un supuesto no previsto por el
legislador, y darle cabida a la analogia?

La interpretacién extensiva, implica como bien ha sefialado la doctrina que el
supuesto presentado no se encuentra en el texto de la norma, pero si en el
espiritu de la ley. Cabe preguntarse sacaso el legislador venezolano en el art.
393 del cC pretendi6 incluir a la persona en estado vegetativo? En nuestro
concepto no, tal situacion escapa no solo a la letra de la norma sino también al
espiritu de la misma; definitivamente, ni el legislador, si asumimos la teoria
subjetiva, ni la ley si consideramos una posicion objetiva, en cuanto a la
interpretacion, tuvieron presente el caso planteado. Prueba de ello es, que la
norma del art. 393 se refiere al estado habitual de defecto intelectual que los
haga incapaces de proveer a sus propios intereses, aunque tengan intervalos
Ilicidos (Destacado nuestro), lo cual es muestra evidente de la idea, de una
estado de enfermedad mental.

La doctrina ha indicado en este sentido, que el defecto intelectual supone
necesariamente una alteracion de las facultades mentales, no obstante nuestro
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legislador utiliza una expresion amplia que permite incluir dentro de la misma
una gama de perturbaciones mentales. (Binstock, H., ob. cit., pp. 23-25). Idea
que expresa igualmente Capella, al aludir al peligro de la definiciones legales.
(Capella, Juan Ramon: El Derecho como lenguaje. Un andlisis légico.
Barcelona, Ediciones Ariel, 1988, p. 274).

Aramburo comenta respecto del derecho espafiol - pero aplicable al caso
venezolano- que “el legislador no sefiala todos los efectos que las enfermedades
producen, para conseguir lo cual es preciso recurrir en ocasiones a argumentos
de analogia.” La Capacidad Civil. Madrid, edit. Reus S.A., 1931, p. 155).

En nuestro concepto, dentro de la expresion “defecto intelectual grave”, no
cabe el supuesto de la persona en estado vegetativo, no obstante estar consciente
que tal vez, la ultima palabra la tenga en este sentido un profesional de la
medicina. Ahora bien, desde nuestro punto de vista son posibles casos en los
que enfermedad mental y estado vegetativo coincidan porque la persona quedd
afectada inevitablemente en sus facultades intelectuales o mentales; pero
ciertamente, existirdn otros supuestos donde la persona mantiene inalterable
la plenitud de su capacidad mental, pero lamentablemente algiin inconveniente
de orden organico le impide al sujeto valerse por si mismo. Ej: la persona esta
consciente y plena mentalmente, pero no puede hablar ni moverse, obviamente
en tal caso no estamos en presencia de un defecto intelectual grave, sin em-
bargo ha de proveerse a la resolucién del conflicto, y es alli donde cabe la
analogia.

Emilio Betti, comenta que para acudir a la analogia es necesario acudir a la “razén.
sufiente” 0 “razén de ser” de las normas juridicas que se presentan como analogas.
(Interpretacion de la Ley y de los Actos juridicos. Traduccién y prologo por José Luis -
de los Mozos. Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho
Unidas, 1975, p. 160). Para el autor, ratio es la conformidad de la norma no yacon el
fin que una vez fuera propuesto, sino con las exigencias sociales histéricamente
determinadas; y asi si entre la comparacion del supuesto de hecho regulado, y el no
regulado, resulta que uno y otro son sustancialmente idénticos en los elementos de
~ hecho decisivos para el tratamiento juridico, se podré concluir que los dos casos son
semejantes o andlogos (ibidem, p. 161). Pues bien, aplicando tales ideas al problema
planteado vemos que al comparar el supuesto de hecho del defecto intelectual, con el
estado vegetativo los elementos sustanciales de la situacién nos hacen pensar que
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requieren ¢l mismo tratamiento juridico, y en consecuencia, daria lugar a la apertura
de un régimen de tutela. La ratio o razén de ser de la norma aplicable al defecto
intelectual grave, es esencialmente la misma que debe proteger a una persona en
estado vegetal que no padezca de enfermedad mental, pues en definitiva la ley lo que
pretende con la interdiccion judicial en Gltima instancia es la proteccion de la persona
y los bienes del incapaz.

Si lo anterior es asi no serd aplicable la interpretacién extensiva, porque ni lo
previo el legislador, ni el supuesto encaja en la definicion técnica de defecto
intelectual, pero de alguna manera ha de resolverse el problema. Es alli donde,
en nuestro criterio encuentra aplicacion la analogia, pues tal caso no fue previsto
por la ley, y sin embargo, el intérprete debe buscar un caso semejante (defecto
intelectual grave) y aplicarle la misma consecuencia juridica, que seria, el
sometimiento a un régimen de incapacitacion. Lo importante, al margen de
su lucidez mental, sera pues, la imposibilidad de tales personas, para gobernarse
a si mismos, tanto respecto de su persona como de sus bienes.

3.1.5.-; Podra el conyuge decidir el lugar de cuidado del incapaz si el art. 401
cc solo se refiere a los padres?

El art. 401 del CC sefiala que el Juez con conocimiento de causa, decidira si el
incapaz debe ser cuidado en su casa o en otro lugar, pero no intervendra cuando
el tutor sea el padre o la madre del incapaz.

La primera pregunta que nos viene a la mente al leer tal disposicion, es saber
si el juez intervendra en caso que tutor del entredicho sea el conyuge, pues
éste es el tutor de derecho del incapaz casado, y la norma sélo se refiere a los
padres. ; Podra extenderse al tutor cényuge del entredicho la no intervencion
del juez en la escogencia del lugar de cuidado?

Alguien nos comentaba que en su opinién procedia la analogia: inmediatamente
descartamos al caso planteado la aplicacién de tal medio de integracién, pues la misma
resulta aplicable cuando exista una laguna y se busca un caso semejante, para aplicarle
la misma consecuencia juridica. En el supuesto comentado, no consideramos que
estamos en presencia de un supuesto de hecho que requiera de la integracion analdgica,
pues la misma implica ¢l olvido por parte de la Ley del supuesto de hecho de que se
trate. Mas bien consideramos, que lo pertinente en este caso seria la interpretacion
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extensiva, aquella segtn la cual la letra de la ley se quedo corta respecto al espiritu de
fa misma y por ello el intérprete ubica dentro de la norma el supuesto en cuestién,
pero sabe que no obstante la inadvertencia del texto, esa ha sido la voluntad de la ley.

Manuel Albaladejo, indica que la interpretacion extensiva tiene lugar “cuando
el sentido hallado es mas amplio que la letra con la que se le expresa... por
ejemplo, la ley dice “hijos”, pero se refiere a “hijos, hijas y descendientes de
ulterior grado” (ob. cit., p. 71). Obsérvese que el ejemplo dado por el autor,
viene muy bien al caso que comentamos, pues, no debe entenderse s6lo pa-
dres del incapaz, sino también el conyuge de éste. Hacemos uso de la inter-
pretacion extensiva cuando la voluntariedad no esta expresamente mencio-
nada en la ley (Engisch, ob. cit., p. 131).

Siguiendo este orden de ideas, la parte final del art. 401 del CC. debe con-
siderarse aplicable al cényuge del entredicho, en razén de que el art. 398
eiusdem, contiene una prelacion del conyuge mayor de edad y no separado
legalmente de bienes, respecto de los padres del incapaz. A falta de conyuge,
uno de los padres del incapaz asumira la tutela. Asi el legislador ha considerado,
que el primer protector natural del enfermo mental ha de ser su cényuge, por
encima incluso de los padres de aquel. Por otra parte, la intervencion del juez
en tal supuesto podria traer serios problemas de orden practico. Tal plan-
teamiento constituye, una interpretacion coherente de la norma citada con el
resto de la normativa tutelar de mayores.

Se ha indicado asi en materia de interpretacion juridica que no se debe atribuir
a una regla legal un significado contradictorio con otras reglas del sistema.
(Wroblewski, Jersy: Constitucion y Teoria General de la Interpretacion
Juridica. Madrid, edit. Civitas S.A., 1985. Traduccién de Arantxa Azurza, pp.
48 y 49)

En este sentido comenta Carlos Santiago Nifio, que hay veces en que resulta
notorio que el legislador ha de decir algo radicaimente diferente de lo que
dijo, habiendo incurrido en un simple lapsus en €l uso de ciertas palabras. En
tales casos, se puede disentir acerca Je la necesidad de superar la letra de la
ley (ob. cit,, p. 271). Pensamos, que en el caso planteado efectivamente la
omisién del legislador se debe a un lapsus -utilizando la terminologia de Nino-
, que como intérprete debemos superar, mediante la interpretacion extensiva,
llevando mais alla de la letra de la ley, y buscando la intencién de la misma.
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Si esto es asi, pensamos que la disposicion contenida en la parte final del art.
401 del CC resulta aplicable al tutor cényuge mayor de edad y no separado
legalmente de bienes, y en consecuencia, en tal supuesto, el juez no intervendra
en la decision relativa al lugar donde debe ser cuidado el incapaz.

3.1.6.- ;Puede el tutor del entredicho demandar en divorcio al conyuge de
éste? f

Segun la ultima Reforma del Cédigo Civil de 1982 el entredicho puede ser
demandado en divorcio, sin embargo, la duda subsiste respecto a la posibilidad
de que el incapaz puede actuar como actor, en una demanda de divorcio a
través del tutor.

La posicién dominante si se quiere, responde afirmativamente a esta ultima pregunta:
Véase: Dominici, ob.cit., p. 231; Borjas, Arminio: ob. cit., pp. 139 y 140; Bueno, José
Antonio: £/ divorcio. Tesis de grado. Caracas, Tipografia Vargas, 1904, p. 50. José
Rafael Mendoza indica que lo que el legislador ha querido evitar es que otra persona
proponga la demanda contra la voluntad del actor, pero si tal voluntad ya no existe
por trastornos mentales, no existe contradiccion (ob. cit., p. 134). Autores més recientes
como Bocaranda consideran procedente tal accién segun la naturaleza y gravedad de
las circunstancias, el quebrantamiento de derechos inherentes al ser humano, el
convencimiento de no existir otra solucion y motives racionales para pensar que el
entredicho hubiese procedido de esa manera (Guia Informdtica Derecho de Familia.
Caracas, Tipografia Principios, 1994, p. 691).

La jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido: la accién de divorcio
segiin el art. 191 del CC es personalisima ¢ intransmisible, pero dicha norma
nada dispone respecto de las personas que no tengan el libre gjercicio de sus
derechos, por lo cual deben aplicarse las disposiciones adjetivas en tornoa la
representacién (DFMSCS, Sent. 12-3-76,JRG, T. 51, p. 86.). Véase en el mismo
sentido: DFMSCI, Sent. 10-11-70, JRG, T. 28, pp. 34 y 35; se sostiene que el
protutor del entredicho puede demandar el divorcio en representacién del
enfermo a la conyuge tutora de éste. '

Por su parte Lopez Herrera sostiene el criterio contrario en virtud del caracter
personalisimo de la accién de divorcio y de la categérica redaccion del art.
191 CC; no es posible aceptar en esta materia la representacion. Finalmente
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aunque el tutor juzgare necesario proceder eso no nos permite deducir que la
persona afectada también procederia asi en caso de encontrarse en su sano
Jjuicio [Destacado nuestro]. {(4notaciones sobre Derecho de Familia. Caracas,
UCAB, 1970, p. 613).

Ahora bien, en nuestro criterio y conscientes de estar dentro de la posicion
minoritaria, la accion de divorcio no deberia ser ejercida por el tutor del
entredicho dado el caracter personalisimo de las acciones en juego y la
naturaleza especial del asunto que se discute. Lo anterior, a nuestro entender
no implica un apego al elemento gramatical del texto del art. 191, sino que
mas bien tiene que ver con los resultados de la interpretacidn, la cual pareciera
ser simplemente declarativa, la Ley al indicar que la accidn “corresponde
exclusivamente a los conyuges”, estd siendo consona con la finalidad de la
institucién en juego, que es el matrimonio. Y en consecuencia no encontramos
razon de peso para sostener que €l entredicho legal puede constituirse en la
excepcidn al cardcter personal de la accidn de divorcio.

Finalmente, hay una razén de orden practico que nos parece ineludible, y es
que como bien afirma Lépez Herrera, ;quién puede asegurar que el entredicho
en su sano juicio procederia de la misma manera que el tutor? Imaginemos
que regresemos de la interdiccion y nos demos cuenta de que el tutor intentd
en nuestro nombre accién de divorcio, y digamos: jPero si yo nunca me hubiese
divorciado! Pensamos, que de tener lugar esas situaciones extremas a que se
refiere la doctrina, donde resulte conveniente separar al incapaz de su cdnyuge,
ello resultaria perfectamente posible, sin necesidad de acudir a una accién de
divorcio.

En nuestro concepto la accién de divorcio es una accién personalisima, donde no
procede la representacion legal, en virtud de enfermedad mental. Ello equivaldria a
que el tutor pueda ejercer otras acciones personales para el derecho de familia, tales
como: la accion de desconocimiento de la paternidad o la accidn de inquisicién de la
paternidad. Ciertamente, en tales casos debido a lo delicado de las relaciones familiares
en juego, es mejor ser cauteloso, que decidir por la persona alegando, una pretendida
interpretacién amplia. Asi como el tutor no puede contraer matrimonio en nombre
del incapaz por tratarse de una acto personalisimo que sélo admite la representacnon
voluntaria, tampoco puede por su voluntad romper dicho vinculo.

No obstante, lo indicado, no podemos dejar de admitir que independientemente
de los argumentos juridicos que hemos tratado de dar para resolver el problema,
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nuestra idea inicial desde siempre, ha sido el rechazo a la posibilidad del tutor
de ejercer la accion de divorcio. Pero esta confesion que realizamos encuentra
una explicacion desde el punto de vista de la doctrina de la interpretacion,
basicamente en la idea de la precomprension o intuicion sobre la posicién que
asumimos respecto de aquelia.

Asi indica Gadamer, que “el intérprete orienta el texto a algo, a saber, a su mundo de
vida” y para comprender el texto es necesario estar ya dotado de una precomprensién.
Sin embargo debemos estar conscientes que la precomprensién solo puede entrar en
juego como hipdtesis y ser revisada (Gadamer: Wahrheit und Methode. Citado por:
Schroth, Ulrich, ob. cit., pp. 291 y 292). Algo parecido asoma Cossio cuando indica
que “... toda consideracién del problema del Derecho debe de comenzar con su intuicién
caracteristica...”, lo que para Kant constituiria una estética trascendental juridica o
base intuitiva. (Cossio, Carlos: Teoria Egoldgica del Derecho y Concepto Juridico de
libertad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2* edic., 1964. p. 104). Como en efecto, indi-
caba Cardozo, s/egl’m vimos (véase supra N° 2.2) lo importante es pensar en la decision
justa y tratar de justificarla posteriormente con un método interpretativo.

Tanto Ia creacién como el descubrimiento del derecho presuponen una imagen men-
tal de lo que uno hace y por qué. (Pound, Roscoe: Introduccién a la Filosofia del
Derecho. Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina, 1972, p. 41).

Pues bien aplicando tales conceptos, al caso que nos ocupa, pensamos que
nuestra intuiciéon o precomprension sobre el rechazo a la posibilidad del
ejercicio de la accién de divorcio por parte del tutor, es confirmada por
constituir, una hipétesis valida y razonable desde el punto de vista juridico.
Apoyandonos en el caracter personalisimo de la accién en juego.

3.2.- Interdiccion legal

3.2.1.- ;Como se constituye la tutela en caso del entredicho legal?

El Cédigo Civil indica en su art. 408: “El entredicho por condena penal queda
sometido a tutela, la cual se regird por las disposiciones de este Capitulo, en
cuanto sean aplicables™.

Nos preguntamos aqui, si la constitucién de la tutela respecto del entredicho
legal sera igual a la del entredicho judicial; ;quién sera su tutor? ;se requiere
Consejo de Tutela?



Algunos problemas de interpretacidn en materia de tutela D 291

Si el entredicho es casado, respecto de la administracion de los bienes comunes,
resultard aplicable el art. 172 del cC. No obstante, la duda subsiste respecto
del resto del patrimonio del incapaz o si éste es soltero. Vale preguntarse, si
para la determinacidn del tutor,se aplicara el orden de delacion previsto en el
art. 398 del CC (primeramente el conyuge y en su defecto uno de los padres) o
st simplemente el tutor sera el Estado debido a la naturaleza de la medida.

Para Alberto La Roche en la Tutela legal el entredicho no tendra tutor, ni
protutor, ni Consejo de Tutela, ni tutor interino, ni suplente del protutor. No se
requicre discernimiento, ni inventario, ni caucidén (Derecho Civil 1. Maracaibo,
edit. Metas, 2° edic., 1984, p. 219).

Por su parte, Yolanda Jaimes sefiala que a los fines de la administracién de los
bienes del entredicho por causa criminal, se designara un tutor en la forma
sefialada en el Cédigo Civil par los que se encuentran sometidos a interdiccion.
(ob. cit., p. 15).

Aguilar Gorrondona no se pronuncia expresamente respecto de este punto, sin em-
bargo podemos encontrar de ciertos comentarios: indica que el reo no queda sometido
a al gobierno de la persona del tutor sino al régimen penitenciario; y al hacer referencia
a los derechos de tutor comenta que en esta materia el entredicho legal puede designar
representante voluntario en vez del tutor (ob. cit., pp. 313 y 314). El autor admite
pues, la existencia del tutor, pero no se pronuncia en torno a la seleccion del mismo.

La posicién de La Roche resulta légica si consideramos que la naturaleza de
la interdiccién judicial y legal son diferentes, una es de proteccion y la otra de
sancion. Esta ultima incapacitacion esté fundada, en la perversidad que ha
demostrado el penado (Aramburo, ob. cit., p. 211). No obstante hay quienes
sostienes que la interdiccién del condenado tiene un sentido de proteccion
(véase: Orgaz, ob. cit., p. 389).

Ahora bien, si admitimos el caricter sancionatorio de la incapacitacién,
inmediatamente nos preguntamos, ;se requiere en el caso de la interdiccién
legal poner en marcha todo el complicado procedimiento tutelar? ;como se
procede en caso de que sea necesario realizar un acto de disposicion?

La Roche concluye que en virtud de que el individuo queda sometido al régimen
penitenciario, el Estado se convierte en su tutor y este debera proveer a los
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intereses personales y patrimoniales del sujeto a través “del funcionario que
represente al Estado para actualizar la tutela penal” (ob. cit., p. 220).

Las razones que provocan la interdiccidn judicial son sustancialmente distintas a las
que provocan la interdiccidn legal; la primera tiene una funcién protectora, la segunda
sancionatoria. Tal idea debe guiar en buena parte, la aplicacion de las normas de la
interdiccidn judicial al entrediche legal pues las mismas proceden “en cuanto sean
aplicables”. Por ello, pareciera que no fuera necesario la puesta en marcha de ciertos
clementos caracteristicos del complicado procedimiento tutelar ordinario, como seria
la creacidn de un Consejo de Tutela, si admitimos que en efecto el tutor en este caso
es el Estado, por ser éste quien conduce el régimen penitenciario. Por otra parte no
podemos dejar de reconocer, la validez de la postura de quienes consideran que al
entredicho penal se le aplicara el mismo procedimiento y el mismo orden de delacidén
que en la tutela judicial en virtud de la remisién del art. 408 cC.

Consideramos pues, que en razon de la naturaleza sancionatoria que reviste la
interdiccion legal, no pareciera necesario seguir el complicado procedimiento
tutelar ordinario. No obstante, el entredicho legal requerira de un tutor que
subsane su incapacidad. Realmente el problema es algido pues de admitirse
que el Tutor es el Estado resta determinar quién es el funcionario que servira
de 6rgano al efecto.

Si bien nos parece logica la posicion de La Roche en razén del caracter
sancionatorio de la interdiccién legal, no podemos dejar de admitir, que también
resulta valido pensar en la aplicacidn de los arts. 398 y 399 del CC referidos a
la delacion del cargo de tutor, en virtud de la referencia del art. 408 euisdem.
Debemos reconocer que el aspecto es complicado, ante la escasez de doctrina
y de personas con medios de fortuna donde se pueda evidenciar el funciona-
miento de la institucion. Seria bien provechoso un estudio de campo a fin de
determinar la situacidn en este sentido.

3.2.2.- ;El entredicho legal pierde la capacidad procesal?
Si el entredicho por condena penal queda sometido a tutela, surge la duda, si

ademas de ver afectada su capacidad negocial segun dispone expresamente el
Codigo Penal en su art. 23, ;se vera afectada también su capacidad procesal?
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José Rafael Mendoza alude al art. 23 del Codigo Penal, indicando que la
restriccion de la capacidad de ejercicio de los derechos del condenado a pre-
sidio, se limita a la disposicion y administracion de sus bienes, pues como se
indic6 anteriormente las medidas restrictivas de un derecho no se pueden
interpretar en forma extensiva, y por ello no requiere curador (sic) para el
divorcio: Su situacion, es pues diferente al entredicho judicial (ob. cit., p.
135). '

La Roche, también parece admitir la capacidad procesal del entredicho legal
al sefialar que este puede constituir mandatario para que le defienda en juicio
contra cualquier accidn. (ob. cit., p. 220).

Por nuestra parte, consideramos que en efecto, el entredicho legal no pierde
su capacidad procesal, pues participamos de la idea de que las limitaciones a
la capacidad han de ser expresas o en todo caso, derivarse en forma evidente
de la voluntad de la ley (presupuesto basico para la procedencia de la
interpretacion extensiva seglin indicamos supra N°© 1.2) ; el art. 23 del Codigo
Penal es claro al prohibir al condenado a presidio la administracién y dispo-
sicion de sus bienes solamente, de manera que sélo se encuentra afectada una
parte de su capacidad negocial; la referida al patrimonio, en tanto queda intacta
para ciertos actos personalisimos como el matrimonio y el reconocimiento de
hijos extramatrimoniales, dado a que el sujeto conserva el discernimiento. En
tanto que la normativa no cercena la capacidad procesal del reo como parte de
su capacidad de obrar, esta se mantiene.

Ahora bien, admitir la capacidad procesal del entredicho legal puede presentar
problemas de orden practico: normalmente la manifestacidn tipica de la
capacidad procesal se traduce en otorgar poder a un abogado, para que nos
represente en juicio, sin embargo en la practica observamos que muchos de
tales poderes tienen implicitos facultades de disposicion (en efecto, es comtin
la expresion en los mismos de “celebrar transacciones, recibir cantidades de
dinero, efectuar posturas en remate, etc...). Si bien es cierto que resulta dificil
fijar un limite entre los actos procesales y de disposicion, podriamos admitir
que las facultades de disposicién del apoderado del entredicho legal, sélo
seran procedentes en la medida que resulten necesarias para la defensa de los
intereses de su representado. Lo anterior €n razén de que no resultaria vialido
para el entredicho legal otorgar un poder de disposicion a un tercero, para que
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los efectos repercutan sobre si, pues se estaria liegando al mismo resultado
que la ley pretende evitar.

De manera pues, que a nuestro modo de ver, el condenado a presidio no pierde
su capacidad procesal. Esto altimo s6lo seria posible por disposicion precisa
de ley.

3.2.3.- ;Seria correcto afirmar que la tutela del Estado se aplica a los aduitos
entredichos judiciales y legales?

La tutela de! Estado en materia de menores tiene lugar cuando no es posible o
conveniente la tutela ordinaria. Pues bien, al parecer el Estado también podria
asumir - por lo menos desde el punto de vista tedrico - la proteccién de un
incapaz adulto. Lo anterior se deriva del art. 32 de la Ley del Instituto Nacional
de Geriatria y Gerontologia que prevé: “los beneficiarios que sean sometidos
a interdiccion estaran bajo la tutela del Estado quien la gjercera por érgano
del Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia”. Segun el art. 3 jusdem
son beneficiarios “los sujetos previamente calificados y en el orden prioritario
que se determine mediante estudio socioeconomico, en el cual se tomaran
como causas determinantes: la avanzada edad, la insolvencia econémica, el
desamparo familiar y cualquiera otro similar”.

De manera pues, que si seguimos las normas indicadas, veremos que es posible
una tutela del Estado para mayores a través del Instituto de Geriatria y
Gerontologia, si previo estudio se encuentra en situacion especial, como edad
avanzadad, probreza, etc.

Ahora bien, nos llama la atencion un comentario gue hace el profesor Aguiiar
Gorrondona en su libro de Personas, segiin el cual: “...creemos que la tutela
del Estado procede en caso tanto de tutela por defecto intelectual como de
tutela por condena penal [Destacado nuestro]” (ob. cit., p. 314).

Inmediatamente nos preguntamos ;realmente la tutela del Estado para mayores
en los términos indicados resulta aplicable al entredicho por condena penal?
En nuestro criterio no, porque segun la normativa citada anteriormente, quien
resulte sometido a interdiccidn y se encuentre en situacion especial como
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pobreza o edad avanzada, podra verse beneficiado por la medida. Si esto es
asi, el entredicho legal, no se encontraria dentro de tales condiciones especiales
de edad avanzada o de pobreza.

Ciertamente, desde una perspectiva que ya indicamos (véase supra 3.2.1) el
Estado para algunos se constituye en el tutor del entredicho legal, porque est4
sometido al régimen penitenciario, pero ello en forma alguna se asimila a la
tutela del Estado para mayores desamparados.

Si pensamos en los casos resefiados por la Ley del Instituto Nacional de Geriatria y
Gerontologfa, tales como edad avanzada y pobreza, y los trasladamos al entredicho
penal: Veremos que no es posible el caso de un entredicho penal de edad avanzada,
porque en virtud del art. 48 del Cddigo Penal, a los setenta afios termina toda pena
corporal que hubiere durado por lo menos cuatro afios y la que esté en curso se con-
vertira en arresto si es de presidio, por lo que en tal supuesto el sujeto ya no se encon-
traria sometido a interdiccién. El art. 49 del citado Cédigo igualmente prevé el cambio
de presidio a prisién, cuando por impedimento del sentenciado no pudiere llevarse a
cabo la pena impuesta, dentro de lo cual puede incluirse cualquier circunstancia espe-
cial. Si el entredicho legal se convierte en enfermo mental, igualmente pareciera perder
su condicién de entredicho legal, de conformidad con los arts. 58 y 62 eiusdem.
Finalmente, respecto al elemento de la pobreza, también se desvanece pues, la
proteccidn del entredicho por condena penal -aunque en forma lamentable en Ia
practica- es asumida por ¢l Estado en virtud del régimen penitenciario y no en razoén
de la citada ley.

De manera pues, que no encontramos elementos para sostener en el estado
actual de las normas, que la interdiccidn del Estado prevista en la Ley del
Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia, resulte aplicable al entredicho
por condena penal, porque en los casos en que el Estado pudiese asumir la
proteccion del sujeto, ya este habra perdido la condicién de entredicho legal.

CONCLUSION

La interpretacion es un arte que linda en los limites de lo magico porque nos
permite llegar a ver cosas que los demds no ven. Por eso con razén Joaquin
Dualde indica que en el derecho y en su interpretacién se observa un factor
magico del cual no se puede prescindir.
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En el presente estudio haciendo uso de la interpretacion tomamos partido en
relacion con algunas interrogantes en materia de tutela. Sefialamos asi algunas
ideas: las normas que limitan la capacidad no pueden ser objeto de integracion
analdgica; el principio de diferenciacion entre la patria potestad y la tutela
impone la necesidad de formalidades en esta uiltima, y por ello el tutor requerira
de autorizacién judicial para realizar actos de disposicion.

En relacién a la tutela de mayores indicamos: * en el art. 391 del CC se impone
la interpretacion restrictiva del término “pariente” (al 4to grado de consan-
guinidad y 2do de afinidad); * ¢l enfermo mental pudiera verse como legitimado
activo en el procedimiento de interdiccion por ser éste el principal interesado
en la medida de proteccion; * el entredicho puede solicitar la revocatoria de la
interdiccion; * la persona que se encuentra en estado vegetativo podra ser
protegida por la tutela haciendo uso de la analogia; * €] juez no intervendrd en
el lugar donde debe ser cuidado el incapaz si su conyuge es €l tutor; * debido
al caracter personalisimo de la accion de divorcio, al tutor del entredicho no
le corresponde intentar la misma en nombre del incapaz.

Finalmente, en relacién a la interdiccidn legal sefialamos que en virtud de su
naturaleza sancionatoria, pudieramos pensar que no esta cargada de las mismas
formalidades que la tutela ordinaria. No obstante, el entredicho legal sélo ve
afectada su capacidad negocial, y por ende no pierde su capacidad procesal;
la ley ha limitado la sanci6n a la administracion de sus bienes. Y finalmente,
indicamos que la Tutela del Estado para mayores de edad no se extiende al
entredicho legal.

Nuestra interpretacién responde a la categoria de doctrinaria, para algunos la
“mas libre y fecunda”, aunque carece de fuerza obligatoria. Se indica que
dependeri del prestigio y de la inevitable jerarquia del intérprete, pero este
argumento de autoridad por si solo es insuficiente, pues si bien sentimos apoyo
cuando compartimos el criterio de importantes juristas, no es menos cierto
que los buenos argumentos no dependen de la fama de quien los sostenga.

La eficacia de la ley dependera de la labor del intérprete; es €l quien tiene en
sus manos el camino hacia la justicia sin pasearse por la arbitrariedad. Tal vez
en el presente estudio pecamos de atrevidos, sin embargo es una aventura que
s6lo es posible gracias a las armas que nos brinda la interpretacion.
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