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* Trabajo Especial para optar al Tilo de Especialista en Derecho Procesal que obtuvo el siguiente
“VEREDICTO: Los suscritos, miembros del Jurado designado per el Consejo de Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, para examinar el trabajo de grado presentado
por la abogada MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN, cédula de identidad N° 15.183.790,
titulado “EL PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION” , con el cual opta al grado de “Especialista en
Derecho Procesal”, hacemos constar: 1.- Leido dicho trabajo por cada uno de los miembros del Jurado, se
fij el dias viernes dieciocho (18) de mayo de 2001 a las 3:00 p.m., para que la autora lo defendiera en
forma piiblica, lo que ésta hizo en el Salon de Conferencias del Centro de Estudios de Postgrado de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Central de Venezuela en la Ciudad Universitaria, mediante
un resumen oral de su contenido, luego de lo cual respondié satisfactoriamente a las observaciones y
preguntas que le formulé el jurado, todo ello conforme a lo dispuesto en los articulos 44, 46 y 49 del
Reglamento de Estudios de Postgrado vigente. 2.- Finalizado el examen piblico del Trabajo, el jurado
decidi6 APROBARLO por considerar que se ajusta a lo dispuesto y exigido en la normativa vigente,
aunque ello no significa que los miembros del jurado compartan todos los planteamientos y conclusiones
expuestas por la autora. 3.- Por cuanto se trata de un meritorio trabajo personal que constituye un aporte
substancial a la materia y es el resultado de una seria y completa investigacion tedrica y cumple con una
rigurosa metodologia cientifica, la cual reviste importancia para el desarrollo del Derecho Procesal en



D 260 Maria Candelaria Dominguez Guillén

risdiccidon contenciosa y jurisdiccion voluntaria; b) El procedimiento de
incapacitacion.

II.- LA INTERDICCION JUDICIAL: 1.- Causa: defecto intelectual grave,
habitual y actual. 2.- Legitimacion pasiva. 3.- Legitimacion activa. 4.- Pro-
cedimiento: a) Juez competente; b) Sumario; ¢) Plenario; d) Consulta; e) Ca-
sacion; f) Cosajuzgada; g) Costas. 5.- Efectos. 6.- Reglas especiales. 7.- Revo-
cacion.

I11.- LA INHABILITACION JUDICIAL: 1.- Causas: a.- Enfermedad mental
leve (debilidad de entendimiento); b.- Prodigalidad: b.1.- Nocién; b.2.- Antece-
dentes; b.3.- Justificacion; b.4.- ; Enfermedad mental?; b.5.- Condiciones. 2.-
Legitimacion pasiva. 3.- Legitimacion activa. 4.- Procedimiento: a) Juez com-
petente; b) Sumario; c) Plenario; d) Consulta; e) Casacion; f) Cosa juzgada;
g) Costas. 5.- Efectos. 6.- Revocacion.
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INTRODUCCION **

El presente estudio trata sobre el procedimiento de incapacitacion, visto desde
las dos modalidades que establece el derecho venezolano, a saber, el proce-
dimiento de interdiccidn y el procedimiento de inhabilitacidn.

La inquietud por el tema nace gracias a las oportunidades en que tuvimos
ocasion de acercamnos a la materia desde el punto de vista sustantivo y palpar
su trascendencia practica, por privar de la capacidad de obrar al ser humano.

Venezuela, el Jurado, de conformidad con el Articulo 52 del mismo Reglamento, por unanimidad, acordd
concederle mencién de honor y recomendar su publicacidén, Veredicto dado el dia 18 de mayo de 2001.
También se deja constancia que de conformidad con las disposiciones vigentes, actud como Coordinador
del Jurado el Dr. Levis Ignacio Zerpa. Ramén Escovar Leén. Amarilis Garcia de Astorga. Levis Ignacio
Zerpa (Tutor)”.

** En gl presente trabajo se utilizan las siguientes abreviaturas: CC: Cédigo Civil; CPC: Cadigo de
Procedimiento Civil; CP: Codigo Penal; J.R.G.: Jurisprudencia Ramirez y Garay; J.P.T.: Jurisprudencia
Oscar Pierre Tapia; J.T.R.: Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiiblica; s.n.t: sin notas tipograficas.
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La incapacitacion se presenta como la privacion o limitacién de la capacidad
de obrar mediante una sentencia. Tal nocion nos da una idea de la importancia
del tema que pretendemos abordar, porque en virtud del procedimiento de
incapacitacion, los adultos pueden verse privados o limitados respecto a su
capacidad de ejercicio. Si la privacion es total, estamos en presencia de un
defecto intelectual grave, y acudimos al procedimiento de interdiccion; en
tanto que si la enfermedad mental es leve o se trata de una caso de prodigalidad,
debemos acudir al procedimiento de inhabilitacién, que dar4 lugar a una
limitacién de la capacidad de obrar.

Por medio del presente trabajo deseamos estudiar cada una de la incidencias
que se presentan dentro del procedimiento de incapacitacién. Pues el mismo
—no obstante ser un tema de tanta importancia para la persona natural— no
ha sido objeto de un estudio pormenorizado desde la perspectiva procesal. El
importante estudio de Hanna Binstock titulado “La proteccion civil del enfermo
mental” requiere ser actualizado y estudiado a la luz del nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC); por su parte, el trabajo de Yolanda Jaimes titulado
“La interdiccion”, solo abarca —como su nombre lo indica— uno de los proce-
dimientos de incapacitacion, dejando al margen, la inhabilitacién. De alli que
pretendemos tocar la incapacitacion en sus dos modalidades, desde el ambito
procesal, sin dejar de lado importantes aspectos de derecho sustantivo.

Para desarrollar nuestro estudio dividiremos la investigacion en tres capitulos:
en ¢l capitulo I tocaremos “La incapacitacién” en términos generales a fin de
precisar su nocion e importancia, las modalidades que ofrece nuestro derecho
y la naturaleza de dicho procedimiento en general. En el capitulo I1 desarro-
llaremos propiamente “el procedimiento de interdiccion”, analizando la causa
que lo origina, la legitimacion activa y pasiva, el sumario y el plenario, la
consulta y las costas, entre otros. Igual tratamiento le daremos al procedimiento
de inhabilitacion en el capitulo I11, a la vez que precisaremos las diferencias
entre uno y otro. Vale indicar que ambos procedimientos son muy parecidos
(por indicacién expresa del art. 740 del CPC), pero el primero da lugar a una
incapacidad total o absoluta, en tanto que la inhabilitacién origina una inca-
pacidad parcial o relativa.

A fin de profundizar sobre el tema haremos un estudio minucioso de la doctrina
nacional, que a su vez sera complementado con doctrina extranjera. [gualmente
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analizaremos la posicion de la jurisprudencia sobre el punto. Ofreceremos asi
una vision analitica del procedimiento de incapacitacion.

[.- LAINCAPACITACION
1.- Nocién e importancia

La incapacitacién es la privacion o limitacion de la capacidad de obrar' de la
persona natural a través del organo jurisdiccional y en virtud de una senten-
cia. En nuestro derecho tal afectacion de la capacidad de ejercicio puede tener
un alcance total en cuyo caso estamos en presencia de la interdiccion o sim-
plemente parcial, en los supuestos de inhabilitacién.

Puig Brutau define la incapacitacion como la privacion de la capacidad de
obrar, de manera total o parcial, en virtud de sentencia fundada en alguna de
las causas sefialadas por la ley.? En el mismo sentido indica Carrasco Perera
que la incapacitacién puede ser definida como la resolucion judicial por la
cual se restringe o limita, en distinta medida, la capacidad de obrar de las
personas fisicas, en virtud de las causas establecidas en la ley.’ La incapa-
citacion es el acto judicial por el que se modifica el estado civil de una persona,
por una de las causas enumeradas en la ley.* Se presenta como la privacién de

' La capacidad de obrar o de ejercicio es la posibilidad de realizar actos juridicos validos por voluntad
propia, se subdivide en negocial, procesal y delictual. En tanto que la capacidad juridica o de goce ha
sido definida como la medida de la perscnalidad, es decir, la medida de Ja aptitud para ser titular de
deberes y derechos. Esta tliima, a diferencia de 1a capacidad de obrar, es innata en toda persona natural.
? Puig Brutau, José: Compendio de Derecho Civil, Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1987, Vol. |, p.
195.

¥ Carrasco Perera, Angel: Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1996, p. 121.

4 Aguilar Benitez de Lugo, Mariano y otros: Lecciones de Derecho Civil Internacional. Madrid, edit.
Tecnos, 1996, p. 57. Véase igualmente: Albaladejo, Manuel; Derecho Civil I, Barcelona, José Maria
Bosch Editor, S.A. 14 edic., 1.996, Vol. 1, p. 267: Se llama incapacitacién a la reduccion o limitacidn de
1a capacidad de obrar, que con arreglo a su estado, tiene el sujeto normal. Se basa en causas fijadas por la
ley y se realiza después de seguirse el oportuno procedimiento, mediante un fallo judicial; Lete del Rio,
José: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3° edic.. 1996, p. 104, quien refiere que incapacitar
significa decretar la falta de capacidad de ia persona mayor de edad; Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullén,
Sistema de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 9* edic., 1997, Vol. I, p. 246, indican que la incapacitacion
es un estado civil de la persona fisica que se declara judicialmente cuando concurre en ¢lla alguna de las
causas establecidas por la ley. Refiere Gordillo en este sentido que la incapacitacién supone un cambio de
estado y puede definirse como “el acto judicial que modifica el estado civil de una persona, sometiéndola
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la capacidad de obrar de una persona fisica, en principio capaz, por sentencia,
por causas fijadas en ley.’

La incapacitacién acta restringiendo la capacidad de obrar de una persona
determinada, como es conocido y aceptado por la mayoria de la doctrina. Por
¢l contrario, se ha de aclarar que la capacidad juridica como aptitud para ser
titular de sujeto o relaciones juridicas, no puede ser ni suprimida, ni limitada.®

A la privacién de la capacidad de obrar se le denomina incapacidad, pero
técnicamente a la privacion de la capacidad de obrar en virtud de una sentencia
judicial se le denomina incapacitacién. Asi pues, podemos decir que la inca-
pacitacion es la incapacidad que tiene lugar en razén de una sentencia. Existen
otras incapacidades que tienen lugar por el solo efecto de la ley, como la
incapacidad en razon de condena penal o la que afecta al ciego o al sordomudo
de nacimiento. La incapacidad entonces, puede tener su origen en la ley o en
una sentencia, dando lugar a la incapacidad legal o judicial, respectivamente,

ésta Gltima, la distingue la doctrina como “incapacitacion”.’

La incapacitacion es una figura del derecho material que repercute en el derecho
procesal, dando lugar a la existencia de un proceso especial por incapacitacion, el
cual, en atencién a la finalidad que persigue, puede ser llamado proceso de
incapacitacion o también en su caso, proceso de reintegracion de la capacidad. Es
preciso que se trate de una causa de incapacitacion que no opere ipso facto.?

a una especial tutela”. El antes capaz pasa pues, por obra de la incapacilacion, a ser incapaz. Gordillo,
Antonio: Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos. Madrid, edit. Tecnos, 1.986, p. 68).
Es un estado civil de la persona fisica que sélo puede ser declarado por el Juez cuando concurren en ella
alguna de las causas establecidas por la ley (Moro Almaraz, Maria Jess ¢ Ignacio Sénchez Cid: Nociones
Basicas de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 1999, p. 128).

* O’Callaghan, Xavier: La declaracion de incapacidad. En: La proteccion juridica de discapacitados,
incapaces y personas en situaciones especiales. Seminario organizado bajo la presidencia de Honor de
S.M. La Reina de Espaiia por el Consejo General del Notariado en la UIMP. Madrid, Civitas y Europa
Notario, 2000, pp. 47 y 48.

¢ Cabrera Mercado, Rafael: El proceso de incapacitacién. Madrid, McGraw-Hill, 1998, p. 49.

7 En el caso de la interdiccién legal que tiene lugar como pena accesoria a la de presidio, no debemos
confundir la misma con la incapacitacion porque esta tiene tugar a partir de la sentencia pero en virtud de
un procedimiento previo que tiene por objeto declarar la incapacidad. En tanto que, la privacion de la
capacidad negocial del entredicho legal si bien es accesorja a la sentencia judicial que condena a presidio
tiene lugar directamente por efecto de la ley, sin mediar ¢h el caso concreto un procedimiento dirigido a
acreditar la falta de capacidad del sujeto. Esto porque la interdiccion legal no se presenta come un mecanismo
de proteccion sino de sancién hacia la persona afectada, debido a la gravedad del delito cometido.

¥ Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil. Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1977, T. 1L, p. 413.



D 264 Maria Candelaria Dominguez Guillén

Las causas que afectan la capacidad de obrar en el ordenamiento juridico
venezolano son la edad, la salud mental, la condena penal, la prodigalidad,
ciertas discapacidades (ceguera y sordomudez) y el matrimonio.” En el presente
estudio nos vamos a ocupar basicamente de aquellas causas que requieren de
la intervencion judicial a fin de obtener una sentencia que se pronuncie sobre
la incapacidad; y por ello nos vamos a centrar a los supuestos de interdiccion
Judicial (enfermedad mental grave) e inhabilitacién judicial (enfermedad
mental leve y prodigalidad).

A la incapacitacion subyace la idea de proteccidn, y constituye la constatacidn
de una situacién de hecho. Sélo pueden ser declaradas incapacitadas las
personas fisicas. Se trata de un estatus que afecta exclusivamente a estas
tltimas.'®

La incapacitacion, en efecto, constituye la constatacion oficial (declaracion
Jjudicial) de una situacion de hecho: la incapacidad natural, que por si sola no
es causa de incapacitacion. Efectivamente hay que distinguir entre la
incapacidad de obrar natural y la incapacitacion. La razon diferencial no esta
tanto en la temporalidad del estado creado por la incapacidad de obrar natural
sino en el hecho de que exista 0 no una sentencia de incapacitacion. "

Ahora bien, como acabamos de indicar la incapacitacion civil supone de un
procedimiento judicial a diferencia de la legal, que opera de pleno derecho,
de manera que resulta bien provechoso su analisis no solo desde el punto de

* El matrimonio del menor de edad aumenta su capacidad de obrar porque da lugar a la emancipacion. De
manera pues que a diferencia de las otras causas que disminuyen la capacidad de ejercicio, ésta la incrementa,
El matrimonio del adulto no produce en modo alguno una disminucién de la capacidad de ejercicio de los
conyuges; la necesidad de autorizacion del conyuge a los fines de la realizacion de un negocio juridico, es
producto de la presuncién de gananciales. Con anterioridad a la reforma del CC de 1982 la mujer si veia
disminuida su capacidad de ejercicio a raiz del matrimonio.

' Carrasco Perera, ob. cit., pp. 114 y 115. Respecto de las personas juridicas no se plantea el problema de
la incapacidad de obrar; la necesidad de representacidn en el caso de la persona juridica se presenta
simplemente a fin de subsanar una imposiblidad de orden natural. Véase en este sentido: Colin, Ambrosio
y H. Capitant: Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editerial Reus, 1941, T. 1. p. 492;
Mazeaud, Henri, Ledn y Jean: Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1959, Parte Primera, Vol. IL, pp. 238 y 239; De Ruggiero, Roberto: /nstituciones de Derecho
Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, s/f, Tomo I, p. 173 Orgaz, Alfredo: Personas Individuales. Buenos
Aires, edit. Depalma, 1946, p. 178; Puig Bratau, ob. cit., p. 281.

"' Carrasco Perera. ob. cit., p. 115.
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vista sustantivo sino también procesal. La presuncion de capacidad que ampara
a los mayores de edad puede ceder en razén de esta figura. 2

La presuncion de capacidad de los mayores de edad es una presuncion iuris
tantum. Toda persona ha de reputirsela capaz, mientras no sea declarada
Judicialmente incapaz. Por tanto, la capacidad constituye siempre la regla
general, y su excepeion, es decir, la incapacidad, es un hecho sujeto a la precisa
prueba.” '

Asi pues en nuestro derecho, la enfermedad mental (ya sea grave o leve) y la
prodigalidad suponen de un procedimiento previo que las declare a fin de que
opere la incapacidad, y por ello acertadamente se alude en la doctrina a
“procedimiento de incapacitacion” pues se pretende incapacitar a una persona
civilmente capaz. Una persona enferma mental o prodiga solo vera afectada
su capacidad de obrar a partir de una sentencia de incapacitacién que lo declare
entredicho o inhabilitado. Se requiere de un procedimiento previo, pues tales
causas no incapacitan de derecho, a diferencia de la condena penal, la ceguera
o la sordomudez.'*

Toda persona contra quien se dicta un pronunciamiento judicial declarando
su falta de sanidad mental —por ejemplo— queda sujeto a un régimen

 En efecto en razon de la mayoria de edad, en nuestro derecho a los dieciocho (1 8) afios toda persona
tiene capacidad plena, pero esta presuncion puede ceder ante los supuestos de incapacidad de los adultos.
Asi la regla en el caso de los adultos ciertamente serd la presuncién de capacidad, atendiendo a la regla
relativa a que la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcién; la excepcién podra tener lugar ante la
presencia de una causa que afecte la capacidad de obrar del adulto.

' Cabrera Mercado, ob. cit., p- 55. Véase también: Parra Aranguren, Fernando y Alberto Serrano: Elementos
para el estudio de la norma juridica. En: Actas Procesales del Derecho Vivo, Nos. 61-63, Vol. XXI,
Caracas, Grafianica, 1977, p. 52: “no existe fundamento suficiente para atribuirle a un hombre facultades
y deberes juridicamente relevantes sino en la medida en que haya una garantia de que esa haya sido su
voluntad, dicho en otras palabras, se requiere un respaldo racional para esa manifestacién concreta de
voluntad. Entonces, si se quiere mantener la «racionalidad» ha de establecerse un medio técnico para
garantizar (dentro de ciertos limites) la madurez y ponderacién de esas manifestaciones de voluntad. Por
medio de la lamada mayoria de edad y de su sucedaneo, la capacidad de obrar se garantiza el logro de tal
objetivo™.

' La condena penal a presidio da lugar a una interdiccion legal, de conformidad con el art, 23 del Cddigo
Penal; el sordomudo, el ciego de nacimiento y el que hubiere cegado durante la infancia {7 aios) queda
sometido al llegar a la mayoridad a una inhabilitacion legal de conformidad con el art. 410 del CC. Se
trata de incapacidades legales porque a diferencia de la incapacitacién no requieren de un procedimiento
de judicial previo, pues proceden de derecho, es decir, por el solo efecto de la ley. Viéase infra N° 1.2.
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restrictivo de su capacidad.' En el caso venezolano a la enfermedad mental,
ya sea esta grave o leve, se agrega la prodi galidad como causa modificativa de
la capacidad de obrar, por via jurisdiccional.

Por otra parte, como bien ha indicado la doctrina, en los juicios de incapa-
citacion esta de por medio el interés piblico, razon por la cual ante tales
procedimientos ceden en cierta medida los principios rectores del proceso
civil ordinario.'®

La incapacitacion se presenta como una institucion de gran importancia, porque
tiene el efecto practico y juridico de privar o limitar la capacidad de obrar de
una persona, y asi mismo posee una evidente finalidad de proteccion al
incapaz.” Se irata de un problema delicado que afecta los derechos de la
persona, es por ello que la ley establece que solo el Juez, y nadie més que el
Juez, puede limitar parcial o totalmente la capacidad de obrar de una persona.
Ello tiene efecto, en virtud de la declaracién de incapacidad.™ '

Moro Almaraz y Sanchez Cid indican que la incapacitacion se distingue por
tres caracteristicas: 1.- caracter tipico, en el sentido de tal sélo tiene lugar en
los casos establecidos por la ley; 2.- caracter judicial en razon de que solo se
declara por el Juez; 3.- constituye una causa o circunstancia modificativa de
la capacidad de obrar de la persona fisica.'® En el mismo sentido refiere Saura

15 Molinas, Alberto: Incapacidad civil de los insanos mentales. Buenos Aires, Ediar, 1948, T. I, p. 1.
16 Véase en este sentido: Cabrera Mercado, ob. cit., p. 86; En la incapacitacion de las personas fisicas
entran a colacion consideraciones muy importantes que afectan directamente, no solo a intereses personales
sino a un interés piblico que justifican la asuncion de principios propios, que implican a su vez que
algunos conceptos procesales que en el proceso ordinario son claros, se oscurecen sensiblemente. De La
Plaza indica que nos encontramos ante un proceso civil especial en donde entran en juego principios
diferentes a los que rigen el proceso ordinario. En efecto, el principio dispositivo y de aportacion de la
parte ceden a favor de los de oficialidad de la accidn y de investigacion de oficio.

17 v/éase en este sentido, en torno a finalidad del procedimiento: CSJ/Cas, Sent. 1-6-86, J.R.G., T. 82. p.
603: La accién de inhabilitacion tiene dos objetivos fundamentales, procurar la salud mental del indiciado
asi como la proteccion de su patrimonie. En ella esta involucrada la salud del indiciado, su estabilidad
individual y social. Véase igualmente: Cas.. sent. 11-8-61, JL.R.G., T. 4, p. 329: En ¢l juicio de interdiccion
no hay otro interés que €] de averiguar la capacidad menta! del individuo protegiéndole a fin de evitar la
ruina de sus intereses y e} perjuicio de su persona. Véase igualmente: DFMSCMTS, Sent. 5-11-91, J.P.T,
Ultima Instancia Noviembre 91, T. 11, p. 238: este es un proceso que por Su mismo contenido es
eminentemente social y moral y siempre trata de proteger en alguna forma al entredicho.

18 Niadal i Oller, Narcis: La Incapacitacién. Barcelona, Bosch, 1999, p. 26.

1% Moro Almaraz y Sanchez Cid, ob. cit., p. 130.
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Martinez se debe destacar la imposibilidad de la incapacitacion sino mediante
sentencia judicial que implica necesariamente la existencia de un proceso
riguroso, solemne y con plenitud de garantias procesales.”

2.- Especies: interdiccion e inhabilitacion

Como hemos indicado la incapacitacion en el derecho venezolano puede tener
lugar a través de dos procedimientos; el de interdiccion y el de inhabilitacion,
segun se pretenda llegar a una incapacitacion total o parcial, respectivamente,
en razon de la magnitud de la causa que afecte al pretendido incapaz.”'

Para dar una nocion o concepto de interdiccion, resulta conveniente distinguir
la interdiccion judicial de 1a legal, porque las mismas dan lugar a restricciones
distintas de la capacidad de obrar. Asi podemos decir que la interdiccion judicial
es la privacion de la capacidad de obrar’? en razon de un defecto intelectual
grave,” en tanto que la interdiccion legal es la privacion de cierto sector de la
capacidad negocial en virtud de condena penal a presidio.*

2 Saura Martinez, Fernando: Incapacitacién y Tuicién. Madrid, edit. Tecnos, 1986, p. 27.

2 yéase: IMCI, Sent. 26-7-54, J T.R., Vol. IV, T. II, pp. 134-136: la interdiccion supone un incapacidad
absoluta y la inhabilitacion una relativa.

2 Pensamos que es una privacion de la capacidad de obrar y no simplemente de la capacidad negocial.
Definiendo la interdiccién como una privacién de la capacidad negocial, véase: Aguilar Gorrondona, José
Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, Manuales de la Universidad Catdlica Andrés Belle, 12° edic.,
1995, p. 305; Hung Vaillant, Francisco: Derecho Civil 1. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos
Editores, 1999, p. 251.

3 Lo anterior lo indicamos por lo siguiente: el entredicho judicial ve afectada en términos generales toda
su capacidad de obrar, tante en su aspecto negocial, procesal y en principio también el delictual; no podra
realizar negocios juridicos, tanto de contenido patrimonial como personal (capacidad negocial), no puede
efectuar actos procesales validos por voluntad propia {capacidad procesal); y en cuanto a la capacidad
delictual, si bien esta depende del discernimiento, en razon de la enfermedad mental grave que ha dado
lugar a la incapacitacion, el sujeto queda amparado por una suerte de presuncion de falta de discemimiento,
de manera que para que ¢l entredicho judicial tenga capacidad delictual, el reclamante tiene la carga de
probar que se actud en un momento de lucidez. Es por ello que pensamos que la interdiccion judicial no
constituye Gnicamente una privacién de la capacidad negocial sino de obrar en general.

2 Decimos que el entredicho legal sélo ve afectada cierto sector de su capacidad negocial porque de
conformidad con el articulo 23 del Codigo Penal pierde la administracion y disposicién de sus bienes por
acto entre vivos, de manera que el sector de la capacidad negocial que se ve afectado es el patrimonial, en
tanto que conserva intacta su capacidad negocial en el dmbito personal pues podra reconocer hijos, casarse,
divorciarse. Esto perque no obstante la sancion que impone la ley, el entredicho legal —a diferencia del
entredicho judicial— tiene discernimiento. El condenado a presidio conserva su capacidad procesal y
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La inhabilitacion puede definirse como la limitacion de la capacidad negocial
y procesal en virtud de enfermedad mental leve o prodigalidad (judicial), asi
como en razon de ceguera o sordomudez (legal).”

La inhabilitacién suele dividirse en judicial y en legal. La primera, como su
nombre lo indica, es la que pronuncia el Juez, mediante un procedimiento
previo, al igual que observamos respecto de la interdiccién judicial. Por su
parte, la inhabilitacion legal es la que afecta a determinados sujetos por la
sola voluntad de la ley, sin requerirse al respecto pronunciamiento judicial
alguno. Los débiles de entendimiento y los prodigos pueden ser sujetos a
inhabilitacion judicial, en tanto que los ciegos de nacimiento o quien hubiese
cegado durante la infancia, asi como los sordomudos llegados a la mayoridad
son considerados de derecho, sin necesidad de declaratoria judicial “incapaces”.

Los regimenes de incapaces estan referidos a la forma o manera en que la ley
tiende a la proteccion de los incapaces. Existe toda una normativa en este
sentido, que tiende a garantizar la proteccidn de incapaz y la intervencion de
sujetos distintos del incapaz en la celebracion de los negocios juridicos.

Las legislaciones modernas prevén en lineas generales la incapacidad civil
como medida protectora de la persona incapaz. Hacemos referencia a
incapacitacidn, si la privacién o limitacién de la capacidad de obrar tiene
lugar en virtud de una sentencia.

delictual. En torno a la capacidad procesal de! entredicho legal, véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria:
Algunos problemas de interpretacion en materia de witela. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
¥ Politicas N° 109. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1998, pp. 292-294.

 Para Aguilar Gorrondona “‘La inhabiliiacién (civil) consiste en una privacién limitada de la capacidad
negocial en razén de un defecto intelectual que no sea tan grave como para originar la interdiccién o en
razoén de prodigalidad” (Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 315). Pensamos que la inhabilitacidn no solo
afecta la capacidad negocial sino también la procesal, pues el inhabilitado necesita del curador para actuar
igualmente en éste ambito. Por su parte Alberto La Roche comenta que existen mayores de edad, de 18
afios cumplidos, en donde por via de excepcidn v como consecuencia de un factor debilitante del
entendimiento, la ley les considera como relarivamente incapaces, sometiéndoles a un régimen de proteccién
(La Roche, Alberto José: Derecho Civil . Maracaibo, edit. Metas C.A.,, 2° edic., 1984, Vol. 1], p. 223). La
inhabilitacién -—para Marin Echeverria—, viene a ser un estado de incapacidad que por disposicion legal
o judicial, coloca a la persona juridica individual afectada en condiciones de no poder reatlizar a plenitud
los derechos que le confiere la mayoridad (Marin Echeverria, Antonio Ramon: Derecho Civil I. Personas.
Venezuela, McGraw-Hill Interamericana, 1998, p. 199).
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A la privacién de la capacidad se lama incapacidad. Ahora bien, si 1a condicion
de persona supone un cierto grado de capacidad juridica se comprende que no
es concebible en aquélla una incapacidad juridica general o absoluta. En
cambio, si es posible una incapacidad juridica especial o restringida a ciertos
asuntos, que es llamada también incapacidad relativa.’ La limitacion de la
capacidad que sufre el incapacitado judicialmente ha ser necesariamente
sustituida o completada por otra persona.”’ La sustitucién se identifica con la
representacion, en tanto que el completar la capacidad alude a la idea de
asistencia.

Existen en este sentido, regimenes de representacion y regimenes de asistencia
y autorizacion: los primeros suponen un mayor grado de proteccion por ello
la persona que interviene en la celebracion del negocio se sustituye en la
persona del incapaz, obrando sin intervencion de éste, no obstante los efectos
juridicos del acto recaen sobre el representado. En cuanto al régimen de
asistencia y de autorizacion la persona que interviene en la realizacion del
acto no se sustituye al incapaz; puede requerirse una actuacion conjunta en tal
caso se hablard de asistencia o puede tratarse de la aprobacién de los actos del
incapaz en cuyo caso se le denomina auforizacion. La representacion supone
una incapacidad absoluta, en tanto que la asistencia una mcapacidad relativa
o parcial; en el caso de los adultos, en el primer caso la persona queda sometida
a tutela, en tanto que en el segundo supuesto nos referimos a curatela.

La representacion se refiere a la posibilidad de realizar actos juridicos en
nombre del representado y que los efectos juridicos de ese acto recaigan sobre
el sujeto representado™. En tanto que en la asistencia, quien asiste complementa

* Mélich Orsini, José: Doctrina General del Contrato. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1985, p.
79.

** Diez-Picazo y Gulldn, ob. cit., p. 246.

* La representacion puede ser legal o voluntaria, la primera la impone la ley y supone la incapacidad de
obrar, la segunda la decide el representado ¥y Tequicre que éste tenga capacidad de obrar. Véase en este
sentido: Parra Aranguren y Serrano, ob. cit., pp. 52 y 53, quienes siguiendo a Nawiasky indican: La
representacién puede ser legal o necesaria y voluntaria o potestativa. En la primera la designacion del
representante opera ex lege, sin intervencion alguna del sujeto representado. Al lado de esta existe la
representacion voluntaria, en la cual la designacion del represente depende de la voluntad del eventuaimente
representado. En este caso, pues, un sujeto con capacidad de obrar designa como representante a otro
sujeto, también con capacidad de obrar (e). caso del representante judicial). En la primera, por el contrario,
el representado no puede actuar sino a través del representante.
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la capacidad del sujeto incapaz, actia conjuntamente con éste. Si se trata de
autorizacién, el incapaz necesitara tal aprobacion para la realizacion del acto.
Obsérvese que en la representacion el incapaz no interviene en el acto, en
tanto que en la asistencia y autorizacion, el incapaz mantiene la iniciativa del
acto: éste puede decidir o no realizar e} acto, pero de querer efectuarlo requiere
completar su capacidad mediante la asistencia o la autorizacion.”

El defecto de capacidad se remedia unas veces con la interposicién de otra
persona capaz que es llamada en lugar del incapaz y ofras veces, en cambio,
con la cooperacion de otra persona que es llamada a obrar conjuntamente con
el incapaz. Se tiene representacion en el primer caso; simple asistencia en el
segundo. Y, respectivamente, incapacidad absoluta (total) en el primero €
incapacidad relativa (parcial) en el segundo caso.”

 Fn ja incapacidad total existe sustirucién del representante, mientras que en la incapacidad parcial tiene
lugar la asistencia o asentimiento (Messineo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-America, 1954, T.11, p. 111). En la representacidn, al incapaz se le deja
aparte v quien obra en su nombre es otra persona. En la asistencia el incapaz podré obrar por si mismo
pero con la colaboracion y control de otra persona (Bonnecase, Julien: Tratado Elemental de Derecho
Civil. México, edit. Pedagégica Iberoamericana, 1995, p. 166). La curatela jamas se acompafia de la
subrogacién del curador (Aubry y Rau, Cours de Droit Civil Francais. Paris, Librarie Marchal & Billard,
Sixieme edition, 1936, T. I, p. 787). En terno a la figura de la representacién, véase: De Castro y Bravo,
Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., Reimpresion de la edicion de 1972, 1976,
pp. 105 v ss. El autor hace importantes consideraciones en torno a la representacion: la representacion
tiene trascendencia practica, pues da lugar al milagro juridico de la bilocacion. Consiste en cenfiar 2 una
persona (representante} la facultad de actuar y decidir (dentro de ciertos limites) en interés y por cuenta de
otra (representados). Por su origen puede ser legat, por voluntad de la ley, en los casos de tutela y patria
potestad, o voluntaria, que nace por voluntad del representado. La representacion supone un ensanchamiento
de las posibilidades de actuacion juridica, si es voluntaria permite la habilidad ajena para los negocios, y
si es legal es el medio de activar la capacidad potencial de quien la tiene limitada. (ibid, pp. 105-109). La
representacion consiste esencialmente en que alguien (¢! representante) realiza negocios juridicos en nombre
¢ interés de otro (el representado) al que se le atribuyen los efectos (Tramontana, Domenico: Diritto
Civile. Milano, Edizioni Cetim, 4° edizione, 1947, p. 58). La representacion tiene lugar cuando un acto
juridico se realiza por una persona por cuenta de ofra en condiciones tales que los efectos se producen
directa e inmediatamente para el representado como si el mismo hubiese realizado el acto. La representacion
legal la concede la ley a favor del incapaz, en la representacion contractual una persona encarga a otra que
haga a su cuenta varias aperaciones {Colin y Capitant, ob. cit., pp. 199 y 201). Tiene lugar cuando una
persona tiene el peder de realizar directamente, por cuenta de otra, operaciones materiales y juridicas
{Bonnecase, ob. cit,, p. 169). La representacion legal tiene por funcién suplir la falta de capacidad, la
voluntaria supone necesariamente la capacidad del representado (Mosco, Luigi: La Representacion
Voluntaria. Barcelona, edit. Neveo, 1963, p. 21). La representacion legal no se extiende a actos
personalisimos (Garcia Amigo, Manuel; Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Editoriales de Derechos
Reunidas, S.A., 1979, p. 414).

3 Betti, Emilio: Teoria General del Negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 2*
edic., 1943 (prologo), p. 170.
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Lo anterior esta referido a la celebracién de actos juridicos, pero puede suceder
que se requiera ademas proveer al cuidado de la persona del incapaz y por ello
se habla en algunos casos del sometimiento a la potestad de otro. La proteccion
no estara dirigida Gnicamente al ambito patrimonial sino también a [a persona
del incapaz. Los menores y los entredichos por defecto intelectual estan so-
metidos a la potestad de otro. Los entredichos por condena penal estan some-
tidos a régimen de representacion y no a potestad.”*

El sometimiento a la potestad de otro esta referido ya no al aspecto negocial
sino al gobierno y cuidado de la persona incapaz. Los incapaces relativos por
lo general no se encuentran sometidos a la potestad de otro, manteniendo con
ello el libre gobierno de su persona, porque la causa que los afecta no hace
necesario llegar a una medida tan extrema (tal es el caso del ciego y del
sordomudo una vez llegada la mayorndad, del enfermo mental leve o débil de
entendimiento vy del prodigo). Por su parte, existen otras causas como la
enfermedad mental grave, que si requieren que ¢l cuidado de la persona del
incapaz se encuentre a cargo de un tercero.

La incapacitaciéon da lugar a regimenes de proteccion de mayores de edad; la
tutela y la curatela. Veremos que tanto la interdiccién como la inhabilitacidon
puede ser judicial o legal, segiin procedan en virtud de una sentencia o de
derecho; la interdiccidn judicial procede por defecto intelectual grave en tanto
que la interdiccion legal tiene lugar en razén de una condena penal de presidio.
Por su parte, la inhabilitacion judicial puede proceder por defecto intelectual
leve o por prodigalidad, en tanto que la inhabilitacion legal, se aprecia en los
casos del ciego del nacimiento o del que hubiere cegado durante su infancia y
el sordomudo, una vez llegados a la mayoridad.”

3t Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 166.

3 En el caso de los mayores nuestro sistema normativo admite como medidas de incapacitacion civil, la
interdiccién que procede por defecto intelectual grave (interdiccion judicial , art. 393 CC) y por condena
penal (interdiccion legal, art. 408 CC y 23 CP) y la inhabilitacion procedente ante los supuestos de
debilidad de entendimiento y prodigalidad (art. 409 CC), ademas de una inhabilitacion legal (ar. 410 del
CC) en el caso de los ciegos v sordomudos. En el caso de la interdiccidn la doctrina se ha referido a
incapacidad total porque la persona s¢ encuentra totalmente privada de la capacidad de obrar: en tanto que
fa inhabilitacién podria considerarse una incapacidad parcial. Por ello, se puede concluir que nuestro
legislador, a los fines de incapacitar a los mayores de edad, toma en cuenta mas la gravedad de la anomalia
que la naturaleza intrinseca de la misma (Binstock, Hanna: La Proteccion Civil del Enfermo Mental.
Coleccion Monografias Juridicas N° 18. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1980, p. 22). La restriccion
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Asi pues, vemos que la incapacidad de obrar puede ser absoluta o relativa; la
primera supone la privacion de la capacidad de obrar, la segunda una limitacion
de la misma. La diferencia entre una y otra, se traduce en el régimen al cual el
incapaz es sometido; la incapacidad absoluta se subsana a través de la figura
de la representacion que ejercera el tutor (el representante actia por el incapaz,
se sustituye en éste), en tanto que la incapacidad relativa es subsanada a través
de la asistencia o la autorizacion, en la cual el incapaz conserva la iniciativa
de la actuacion, pero requerira actuar conjuntamente con el curador o mediante
la autorizacion de éste o del juez. De la misma forma podriamos hablar de una
incapacitacion total o parcial, seglin estemos en presencia de la interdiccidn o
de la inhabilitacion, respectivamente.

3.- Naturaleza del procedimiento de incapacitacion

Desde el punto de vista procesal vale la pena preguntarse si ; £/ procedimiento
de incapacitacion tiene cardcter contencioso o pertenece a la jurisdiccion
voluntaria? Antes de responder directamente esta pregunta haremos algunas
precisiones en torno a la diferencia entre ambos tipos de jurisdicciones.

a) Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria

Comenta Sentis Melendo que la naturaleza de tales procedimientos hay que
contemplarla desde un punto de vista de amplio horizonte; saber si su naturaleza
es voluntaria o contenciosa es importante si supiéramos en qué se diferencia
una y otra.”

Como bien ha indicado Calamandrei es dificil dar una definicion absoluta de
jurisdiccion, valida para todos los tiempos y para todos los pueblos.** Dar una
idea inicial de la funcion jurisdiccional no es tarea facil. Para Montero Aroca,

de la capacidad que se produce a resultas de la incapacitacién, no ticne porqué ser sicmpre total pues se
puede permitir al incapaz la realizacién de determinados actos en atencion a su mayor o menor grado de
discernimiento o de capacidad (Moro Almaraz y Sanchez Cid, ob. cit.. p. 129).

3 Sentis Melendo, Santiago: El Proceso Civil (Esiudio de la Reforma Procesal Argentina). Buenos Aires,
ediciones juridicas Europa-América, 1957, pp. 357 y 360.

3 *alamandrei, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1962, p. 114.



El procedimiento de incapacitacion D 273

fa funcion de la jurisdiccion consiste, formalmente, en satisfacer de modo
juridico pretensiones y resistencias y, materialmente, en satisfacer intereses.”

Jaime Guasp sefiala en este sentido que la correlacion que existe entre jurisdic-
cion y proceso impone que la determinacion de las clases de jurisdiccion se
haga teniendo en cuenta los tipos de procesos conocidos. Asi la denominada
jurisdiccién voluntaria no es una figura procesal auténtica, sino una figura
administrativa que por razones de diversa indole, se confia a los érganos
judiciales.’® Ello, pues como afirma Aldo Bacre “no toda funcién propia del
poder judicial es funcidn jurisdiccional. Vgr: la llamada jurisdiccion volunta-
ria”.*” Ya lo indicaba Couture, al referir que no toda la funcién propia del
Poder Judicial es funcién jurisdiccional, como es el caso de la jurisdiccion
voluntaria y tampoco toda funcion jurisdiccional corresponde al Poder Judicial.
Pero ello, es s6lo consecuencia de la teoria de la division de poderes.®

Indica Micheli que hoy en dia puede considerarse una communis opinio, en
orden a la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria, que la misma sale de la
jurisdiccion verdadera y propia y se la hace entrar en la actividad administrativa,
aunque sea constituyendo una categoria especial de esta Gltima.*

Refiere Alcald-Zamora que han fracasado muchos intentos en tratar de dis-
tinguir las jurisdicciones voluntaria y contenciosa; un criterio renovado indica
que la ultima es represiva y la primera preventiva. La tendencia dominante
indica que la jurisdiccién voluntaria no es jurisdiceion sino administracion
aunque en manos del organo judicial. En la jurisdiccion voluntaria el litigio
estd ausente y es ajena a la idea de cosa juzgada. ** Concluye el autor indicando

%% Montero Aroca, Juan: Estudios de Derecho Procesal. Barcelona, Librerfa Bosch, 1981, p. 23.

3 Guasp, ob. cit,, T. I, p. 106.

37 Bacre, Aldo. Teoria General del Proceso. Buenos Aires. Abeledo - Perrot, 1986, Tomo I, p. 99.

38 Couture, Eduardo: Fundamentos de Derecho Procesal. Argentina, edit. De Palma, 1981, p. 30). Enel
mismo sentide se pronuncia Rocco, para quien la jurisdiccion voluntaria no es propiamente actividad
jurisdiccional sino actividad administrativa encomendada a los drganos jurisdiccionales (Rocco, Ugo:
Tratado de Derecho Procesal Civil. Bogota-Buenos Aires. Temis De Palma, 1969, T. 1, p. 123).

¥ Micheli, Gian Antonio: Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1970, T. IV, p. 8.

“ Alcala-Zamora y Castillo, Niceto: Estudios de Teoria General e Historia del Proceso -1945-1972-,
México, Universidad Nacional Auténema de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1.974, Tomo
I. pp. 55-59.
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que entre ambas median divergencias que impiden considerarlas como especies
de un mismo género."'

A pesar de la discusion existente respecto a la diferencia entre jurisdiccion 'y
administracion,* la doctrina ha indicado ciertas diferencias entre una y otra,
atribuyendo a la primera la existencia de oposicion de intereses.” Ha indicado
la doctrina que la funcion jurisdiccional supone la existencia de un conflicto,
a fin de evitar la autodefensa.* Los asuntos no contenciosos son aquellos en
los cuales sin las formalidades del juicio se acude al juez, no para que dicte
una decision entre partes, porque propiamente no la hay, sino para que acuerde
alguna resolucién o medida.* Parte de la doctrina admite que la jurisdiccion
voluntaria no constituye funcién jurisdiccional, sino funcion administrativa
en manos de 6rganos jurisdiccionales, pues en la misma no existe controversia
alguna, elemento determinante de la jurisdiccion.*

* bid., p. 162.

42 En tormo a la diferencia entre funcion administrativa y jurisdiccional véase; Montero Aroca, ob. cit., pp.
21y 22; Micheli, ob. cit., pp. 3-35: Rocco, Ugo, en la administracion ¢} Estado persigue intereses propios
y en la jurisdiccion ajenos (ob. cit., pp. 81 y 82); Chiovenda, reficre que la jurisdiccion supone derechos
lesionados en tanto que la administracion implica un interés general (Chiovenda, José: Principios de
Derecho Procesal Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1.922, T. 1, pp. 362-369); Diaz refiere que la
actividad administrativa responde a una autotutela (Diaz. Clemente: Instituciones de Derecho Procesal.
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1972, Tomo II, pp. 13 y 14); Garcia Maynez, Eduardo: fntroduccion al
Estudio del Derecho. México. edit. Porria SA. 317 edic..1980.. p. 229; Bacre, Aldo: ob. cit., p. 105; Azula
Camacho, Jaime: Curso de Teoria General del Proceso. Bogotd, Libreria Juridica Wilches, 3 edic., 1986,
p. 165; Dos Reis. José Alberto: Teoria de fa Accion. México DF, Compaiiia General Editora S.A., 1944, p.
31; Orlando Rojas, Domingo: Jurisdiccion y Competencia. Bogotd, ediciones Dacirina y Ley, 1988, pp.
25-27, indica que la jurisdiccion implica conflicto y se resuelve el derecho de otros, en la administracion
el Estado vela por su propio interés; Rengel Romberg, Aristides; La Jurisdiccion en el Derecho Procesal
Civil Moderno. s/1, Universidad Ceniral de Venezuela, 1950, pp. 103 y ss.

3 Micheli ha criticado esta posicién, al indicar que atribuir al denominado procedimiento voluntario un
fin genérico de prevencion contra los eventuales conflictos de intereses para poderlo encasillar sin mas en
el Ambito de la jurisdiccion pues la funcion de prevencion puede también corresponder a otras modalidades
de fa funcion jurisdiccional {Micheli, ob. cit., p. 28). Ignalmente refiere que en algunos casos, aun no
existiendo conflicto de intereses. existe sin embargo un contraste de apreciaciones acerca de un interes
finico superior y €l modo de satisfacerlo (ibid.. p. 33).

# pesci-Feltri, Mario: Teoria General del Proceso. s.n.i., pp. 26 y 27.

*5 Marcano Rodriguez, R.; Apuntaciones Analiticas. Caracas. edit. Bolivar, 1941, p. 75.

4 En el ambito nacional este criterio es sostenido por el profesor Fesci-Feltri, para quicn la jurisdiccion
contenciosa presupone la existencia de dos partes entre las cuales ha nacido una controversia juridica, es
pues actividad jurisdiccional en sentido propio, mientras que en la jurisdiccion voluntaria, no existen dos
partes, no existe controversia y por lo tanto no puede considerarse como actividad jurisdiccional propiamente
dicha, sino como actividad administrativa. Véase: Fesci-Felir, Mario: Estudios de Derecho Procesal
Civil. Coleccion de Estudios Juridicos N° 12. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1981, p. 28. Véase
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En la jurisdiccion voluntaria, por consiguiente, el sujeto publico agente en-
contraria en la norma juridica el limite para la satisfaccion de un cierto interés,
de suerte que dicha norma no constituiria el objeto de su obrar. De aqui que
una difundida y autorizada doctrina vea en los actos de jurisdiccion voluntaria
esencialmente actos constitutivos (mds bien que declarativos) de efectos
juridicos, no ya a favor de una parte contra otra, sino para tutelar ciertos
intereses, cuya determinacién no es absolutamente pacifica en concreto.*’

A criterio de Micheli, es necesario considerar con atencion a la relacion que
tiene lugar en el proceso de jurisdiccion voluntaria entre el juez y el interés
perseguido; el juez interviene no porque la violacion de un cierto interés
importe sacrificio de un interés del cual es titular, sino porque deben asegurarse
la observancia de 1a ley la cual reconoce y tutela aquel interés, al prescribir
‘las modalidades de la tutela misma.*®

Podemos concluir, segiin los elementos indicados por la doctrina que la jurisdic-
cién contenciosa, evidentemente como su nombre lo indica supone en forma
necesaria la existencia de un litigio o controversia y, en consecuencia, de dos
partes. Esta es si se quiere la diferencia basica con la jurisdiccion voluntaria,
la cual entonces se presenta mas bien como funcion administrativa en manos
del 6rgano judicial, porque en ésta el Estado adopta una posicién preventiva o
de proteccion en defensa de sus propios intereses.

Si observamos los casos de jurisdiccion voluntaria veremos que el pronuncia-
miento del juez es necesario a fin de darle certeza a cierta relacion juridica, si
bien es cierto que en principio no media litigio. Ahora bien, un concepto
amplio de jurisdiccion que abarca tanto la contenciosa como la voluntaria,
alude a la necesidad de intervencion del érgano judicial a fin de declarar el
derecho, distinguiendo una jurisdiccion propia, que es la contenciosa, y otra

sobre la funcion jurisdiccional encomendada a otros poderes: Arellano Garcia, Carlos. Teoria General del
Proceso. México, Edit. Porriia S.A., 1980, p. 356.

* Micheli, ob. cit., p. 9. Agrega Micheli que quien indague la formacion de la categoria de la jurisdiccién
voluntaria y la del dogma de su naturaleza administrativa, observara con toda facilidad que, junto a los
motivos antedichos, e incluso antes de estos y casi como determinantes de ellos, se ofrecen en bloque otros
argumentos de cardcter predominantemente formal (falta de contradictorio, forma de la providencia y sus
impugnaciones, eic.). que no siempre s¢ deducen todos de la naturaleza juridica de ta jurisdiccion voluntaria
sino que, en cierto sentido, la determinan y la condicionan.,

* Ibid., pp. 13 y 14,
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impropia que es la voluntaria, no obstante constituir esta actividad adminis-
trativa. Es por ello que se ha presentado atractiva la posicion de Carnelutti, al
considerar que la jurisdiccion voluntaria tambien es jurisdiceiéon.*’ En este
sentido se pronuncia Micheli, quien considera que se debe dar una ulterior
convalidacion a la doctrina camneluttiana del proceso voluntario, entendido
como manifestacion de jurisdiccion.”

En este sentido Rengel Romberg observa en ambas jurisdicciones elementos
comunes suficientes como para caracterizar las dos como formas distintas del
fenémeno jurisdiccional —ambas se inician a peticion, requieren de un proce-
dimiento, interviene el juez.*

Se ha sefialado igualmente la cosa juzgada como elemento caracteristico de la
jurisdiccion a diferencia de la actividad administrativa.”* Considerandose asi
el carcter irrevocable de las decisiones jurisdiccionales. Sin embargo, a ello
se ha observado que la cosa juzgada debe considerarse un elemento o atributo
de la jurisdiccién pero no un aspecto determinante para la ubicacion de la
misma.”® Esto pues son varias las objeciones que se le pueden hacer a la cosa
juzgada como atributo especifico de la jurisdiccion. A este respecto, Ramos
Méndez ofrece algunas: la cosa juzgada no siempre se alcanza en el proceso;
se niega la eficacia de la cosa juzgada a las sentencias meramente procesales;
existen instituciones o remedios procesales que atacan la inmutabilidad de la
cosa juzgada (juicio de revision); se ha intentado demostrar vigencia de la
cosa juzgada en el ambito administrativo y legislativo, con lo cual quebraria
su caracter de atributo especifico de la jurisdiccion; finalmente se indica que
la cosa juzgada es més bien un efecto de la jurisdiccion y que la naturaleza de
las funciones no puede definirse por sus efectos.™

® Ibid., ob. cit., p. 65. Micheli indica que contrariamente 2 lo que es la communis opinio, la jurisdiccién
voluntaria se encuentra dentro de las manifestaciones de la funcién jurisdiccional.

® fbid., p. 112.

5! Rengel Romberg, Tratado.... T. 1, pp. 119 y 120.

52v/&ase en este sentido: Ramos Méndez, Francisco: Dereche y Proceso. Barcelona, Libreria Bosch, 1978,
pp. 138-145. Véase igualmente: Alcala-Zamora y Castillo, ob. cit., pp. 57-59.

5 Montero Aroca sefiala que si bien la diferencia fundamemal con la administracion constituye el que la
jurisdiceion realiza el derechs en el easo concreto de.modo irrevocable. no puede considerarse la cosa
juzgada como Unico criterio distintivo porque eflo conducia a consecuencias peligrosas (ob. cit., p. 22).
% Ramos Méndez, ob. cit, pp. 140-143.
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En el mismo sentido, Micheli indica que ¢l contemplar exclusivamente en la
presencia de la cosa juzgada el elemento diferenciador entre jurisdiccién y
administracion choca contra argumentos dogmaticos y de derecho positivo,
no facilmente superables y en general tales que no parecen en absoluto
destrozados por las observaciones brillantes y polémicas, pero carentes de un
peso decisivo.”

De manera que podemos concluir que si bien la cosa juzgada es un atributo
comun de la jurisdiccion contenciosa y en principio no estaria presente en la
jurisdiccidn voluntaria, tal caracteristica por si sola no es el elemento deter-
minante o definitorio de la naturaleza del procedimiento de que se trate.

b) El procedimiento de incapacitacién

En cuanto al procedimiento que nos ocupa la doctrina se ha manifestado diversa
respecto a su ubicacién: para algunos autores se trata de un procedimiento
contencioso en tanto que para otros mas bien se configura como un procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria. Finalmente hay quienes ven en la incapa-
citacién un procedimiento hibrido en el que primero existe jurisdiccion volun-
taria y posteriormente contenciosa.

Cierto sector de la doctrina sostiene el cardcter contencioso del procedimiento
de incapacitacion, atendiendo al caracter litigioso que puede presentar el
proceso y su pase necesario al procedimiento ordinario en la fase plenaria.’

Otros autores atendiendo a la naturaleza y finalidad del procedimiento de
incapacitacion se pronuncian a favor de la jurisdiccion voluntaria.

% Micheli, ob. cit., p. 89. El autor critica la posicion de Allorio y de Liebman (ibid., pp. 89-103). Véase
igualmente las reflexiones del autor especialemente; pp. 120 y ss.

% Sosteniendo el cardcler contencioso del procedimiento en el 4mbito nacional, véase; Borjas, Arminio:
Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil venezolano. Caracas, Imprenta Bolivar, 1924, Vol. V., pp.
225 y 226; Duque Sanchez, 1.R.; Procedimientos Especiales Contenciosos. Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, edit. Sucre, 1981, p. 387; Andrade Delgado, Octavio: Derecho Civil .s.n.t, tema 26, p. 3.
Sentis Melendo igualinente considera que en tales procedimientos existe litigio y jurisdiccion contenciosa
(Sentis Melendo, ob. cit., p. 426). En ¢! caso venezolano en favor de tal postura vale alegar la ubicacion de
los referidos procedimientos en el CPC dentro de los contenciosos y el pase automatico en la etapa plenaria
del proceso al procedimiento ordinario, el cual es contencioso por excelencia.
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Asi lo indica Redenti, al referir que los procedimientos de interdiccion € inha-
bilitacién pertenecen a la estricta jurisdiccion voluntaria: El estar enfermo o
semienfermo mental no implica en si transgresion alguna de norma juridica,
pero puede ser causa de desorden en el funcionamiento de aquellos institutos
juridicos en que estan en juego las facultades de disposicion del sujeto. Hay
que proveer en interés del propio ordenamiento juridico. No puede nacer en
estas condiciones en sentido sustancial de otros contra €1, y hasta se tratard de
poner en movimiento que seria a su favor, pero que puede repugnarle a ¢l
pues puede prestarse a abusos y aplicaciones aberrantes. De aqui la necesidad
de un procedimiento que de serias garantias de objetividad y ponderacion.’’

En el mismo sentido se pronuncia Zafra Valverde: “Enfocando la cuestion
desde el plano puramente tedrico y recurriendo a los conceptos expuestos
acerca de la funcion jurisdiccional y derecho de accién, nos resistimos a admitir
que por el solo hecho de que en una persona concurran las condiciones de loco ...
la ley conceda directamente a otros sujetos el derecho de obtener a favor
propio una declaracion jurisdiccional que imponga a la voluntad de aquel la
actuacion de su esfera juridica. Para que esto se diera, seria necesaria la exis-
tencia de una cierta situacion de sinrazon juridica imputable de alguna manera
ala voluntad del enfermo y lesiva de los intereses de los segundos. Unicamente
sobre este supuesto se podria concebir una auténtica imposicion jurisdiccional.
Pero en los casos que tratamos, s6lo de una manera exclusivamente artificial,
cabria constituir esa sin razon juridica. Aparte de esto, es notorio en la doctrina
en sentido de proteccion de los propios intereses del loco...”. El autor critica
las consideraciones de otros doctrinarios sobre la naturaleza del procedimiento:
considera insatisfactoria la explicacién de Francisco Ortega segin la cual el
caracter contencioso dependera de caracter provisional de la incapacitacion ;
igualmente rechaza la posicion de De La Plaza segiin la cual la sumariedad no
es incompatible con la jurisdiccion contenciosa pues potencialmente hay
contradiccion. *® No comparte el autor la posicion de Reyes Monterreal segin
la cual el proceso sera de jurisdiccion voluntaria y si hay oposicion se trans-
forma en contencioso. Finalmente concluye Zafra que no estamos en presencia

$7 Redenti. Enrico: Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, edit. Juridica Europa-América, 1957, pp. 24 y
25.

58 Zafra Valverde, José: Sentencia Constitutiva y sentencia dispositiva (La Constitucién Juridica Procesal).
Madrid, ediciones Riatp S.A., 1962, pp. 279 y 280.
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de jurisdiccion propia sino de administracion, pues la locura no es una situacion
real de sinrazon juridica. Como bien indica Pietro Castro, en tales casos no
media un interés contrapuesto entre particulares, sino una persona con respecto
a la cual el juez actua como titular del Estado ejerciendo funciones adminis-
trativas, pero por la garantia del 6rgano se le otorga tal funcion.”

[gualmente se pronuncia en el derecho mexicano Demetrio Sodi, quien refiere
que la declaracion del estado de incapacidad pertenece a la jurisdiccion vo-
luntaria, pues no se trata de un derecho controvertido entre dos partes distintas
sino de definir la capacidad legal de una persona.”” Sin embargo, a pesar de
que la incapacitacion se sigue por un procedimiento sumario, da oportunidad
a la persona de defender sus intereses, a fin de evitar daiios injustos a presuntos
dementes. Asi, en el derecho mexicano la persona que promueve dolosamente
la interdiccién incurre en falsedad y calumnia, responsabilidad civil y multa ®'

Giovani Giunta comenta que el procedimiento de interdiccion no se presenta
como contencioso, pues no se lesionan derechos subjetivos, no existe
demandado, no se observa propiamente contradictorio ni cosa juzgada. La
caracteristica basica de [a sentencia es que modifica la capacidad de obrar en
proteccion de los intereses del incapaz.®

En Alemania se. coloca el procedimiento dentro de los contenciosos. Sin
embargo Schonke, atendiendo a su finalidad y no a su forma lo ubtca como de
jurisdiccion voluntaria, % En el mismio sentido Wach, para quien esa declaracién
se hace en favor del incapacitado v no cabe equipararla a un pronunciamiento
dirigido contra él. Tanto ¢l Estado como los terceros no se proponen la
realizacion de intereses propios sino la cura del interés bien entendido del
enfermo mental, todo lo cual lo coloca fuera del concepto de contienda o

5 1bid., pp. 282 v 283.

 Sodi, Demetrio: La Nueva Ley Procesal. México, edit. Porrua SA, 2" edic., 1946, T. Il, pp. 311 y 312.
¢ ibid., p. 318.

82 Giunta, Giovanni: Incapacita di Agire (Interdizione, inhabilitazione, incapacita naturale). Milano,
Dott. A. Giuffre editore, 1965, p. 26. Schizzerotto refiere que la doctrina y ia jurisprudencia italiana no se
muestra uniforme en este sentido (Schizzerotto, Gianni: Interdizione e inabilitazione. Nella giurisprudenza.
Padova, edizioni Cedan, 1972, p. 98).

8 Schénke, Adolfo: Derecho Procesai Civil. Barcelona, Bosch Casa edit., 1950, p. 356.
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proceso. Kohler también niega el caracter contencioso fundado en la falta de
dualidad de partes, al igual que Ronsenberg.* Rosenberg refiere que si bien el
ZPO coloca a la interdiccion dentro de los procedimientos contenciosos, se
adapta mejor a la jurisdiccion voluntaria por ser un procedimiento a favor del
incapaz.®

Vale indicar que el caso venezolano se produce una situacién similar a la
alemana, pues nuestro CPC, coloca los procedimientos de incapacitacién dentro
de los procedimientos especiales contenciosos (Parte Primera), en el titulo 1V,
Capitulo I1I. Sin embargo, pensamos, al igual que Schonche, Wach, Kohler y
otros que, independientemente de la ubicacion, por su naturaleza de trata de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

En el caso venezolano vale citar en este sentido una sentencia de la Corte
Federal y de Casacion en la cual se discute la naturaleza del procedimiento, y
se sefiala que para algunos en el procedimiento de interdiccion no existe
oposicion de intereses por tratarse del interés del Estado y del entredicho, no
en pugna sino en colaboracion. No obstante, indica la citada decision que se
trata de un procedimiento contencioso en razon de su ubicacion en la ley
procesal, desconociendo asi —en nuestro criterio— la verdadera naturaleza
del mismo y atendiendo a un aspecto netamente formal .* No obstante, refiere
la Corte Suprema de Justicia en el afio 83 que los procedimientos de interdic-

cién e inhabilitacion “persiguen exclusivamente la proteccion del indiciado™.”

De alli que en atencién a la finalidad de proteccion que presenta el procedi-
miento de incapacitacion se sostenga con razon el caracter no contencioso del
mismo.**

% Citado por: Gomez Orbaneja, Emilio y Vicente Herce Quemada: Derecho Procesal Civil. Madrid, Artes
Graficas y Editores SA. 1979. T. 11, p. 126.

5 Rosenberg, ob. cit., T. 1L, p. 564.

% Corte Federal y de Casacién, Sent. 30-9-39, Memoria 1939, T. 11, pp. 456 y 457.

87 CSJ/Cas, Sent. 3-2-83, J.R.G.. T. 81. p. 357.

68 Carnelutti también coloca a los procedimientos de interdiccidn e inhabilitacion dentro de los
procedimientos voluntarios en maieria de personas. Véase: Carnelutti, Francesco: Instituciones del Proceso
Civil. Buenos Aires, Edicienes Juridicas Europa-América, 1.973, Vol. III, pp. 279-285. En el derecho
portugués. entre los procesos de jurisdiccién voluntaria se ubican los de integracién de la capacidad (De
Castro, Artur Anselmo: Direito Processual Civil Declaratorio. Coimbra. Livraria Almedina, 1981, Vol l.,
p. 147). En Colombia se tramitan por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria: la autorizacion para
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Debido a la particular naturaleza del procedimiento de incapacitacion, en
principio de jurisdiccion veluntaria, pero con evidentes interferencias conten-
ciosas, autores como Rocco ofrecen una posicion interesante, calificando los
mismos como procedimientos de jurisdiccion voluniaria mezclados con
procedimientos de verdadera jurisdiccion contenciosa.”® Sostiene el autor:
“aunque la doctrina casi undnime ha querido asignarle al proceso de interdic-
cién € inhabilitacion, el campo exclusivo de la jurisdiccion voluntaria pura,
no creemos poder adherirnos a esa opinién”.” Querer asignarle el caracter
exclusivo de jurisdiccion voluntaria con consideracion de que su fin es el
enfermo mental, de la manera que la incapacidad es un medio y no un fin, es
erroneo... Ello no impide que al lado del interés individual, esté el de la colec-
tividad y el de otros sujetos que pueden examinar un perjuicio de dafio.”! Una
posicién semejante asume Satta, al indicar que el proceso de interdiccion
asume forma contenciosa contrastado con jurisdiccion voluntaria.”™

Para Jaimes ciertos actos de jurisdiccion voluntaria que en principio carecen
de contienda juridica pueden convertirse en contenciosos. Para la autora, ello
sucede con la interdiccion; por lo general es un juicio donde no existe
contradiccion propiamente dicha ni parte demandada, sino un conjunto de
intereses del Estado y del enfermo. Ello a pesar de que cuando existe interés
en proteger cuantiosos bienes de fortuna si pareciera existir contradiccion.”™

De alli que Devis Echandia por su parte, indica que la intervencion del juez en
la jurisdiccion voluntaria se hace para llenar la formalidad exigida por la ley
a fin de precisar relaciones juridicas. Puede suceder que después de iniciado
el proceso de jurisdiccion voluntaria, surjan conflictos de intereses, contro-

enajenar bienes del incapaz, la declaracion de ausencia, la interdiccion del demente v su inhabilitacion
(destacado nuestro) la rectificacion de partidas del estado civil. (Monroy Cabra, Marco Gerardo. Principios
de Derecho Procesal Civil. Bogota, edit. Temis, 3* edic., 1988, pp. 78 v 79).

® Véase: Roceo, ob. cit., T. VII, pp. 326 y ss.

™ Ibid., p. 326.

“ Ibid., pp. 328 y 329.

™ Satta, Salvatore; Commentario al Codice Di Procedura Civile. Milano, Casa editrice Dr. Francesco
Vallardi, 1968, T. 1V, p. 329. En ¢l mismo sentido: Ovalle Favela, José: Derecho Procesal Civil. México,
edit. Harla, 7 edic., 1995, pp. 374 v 376: para quien si bien el procedimiento en principio es de jurisdiccion
voluntaria ésta se pierde al pasarse a una segunda etapa en que tiene lugar el procedimiento ordinario se
pierde la jurisdiccion voluntaria.

” Jaimes, Yolanda: La Interdiccién. Caracas, Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias
Econdmicas y Sociales, Publicaciones, 2° edic.,1973, p. 49.
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versias e incluso pretensiones excluyentes, pero en tales casos el proceso de
Jjurisdiccion voluntaria no pierde el cardcter de tal (destacado nuestro).™

Compartimos la posicion de Devis Echandia, en el sentido de que los proce-
dimientos de jurisdiccién voluntaria no pierden tal caracter por el hecho se
surgir a posteriori cierta controversia. Sin embargo, tales procedimientos, estan
impregnados en el derecho venezolano, de las garantias atinentes a un
procedimiento ordinario (a través del plenario) porque esté en juego algo tan
importante como la capacidad de obrar de una persona.”

Ahora bien, admitimos que la posicion de Rocco es interesante y si se quiere
conciliadora, pues admite la doble naturaleza (voluntaria y contradictoria)
que podria presentarse formalmente en el proceso que estudiamos. Sin em-
bargo, no estamos de acuerdo en que un aspecto formal desvirtie la natu-
raleza no contenciosa del proceso, la cual viene dada por la finalidad exclusiva
de proteccion del presunto incapaz. Ciertamente, si bien el principal interesado
en tales juicios es el propio insano o prodigo, no es menos cierto que también
hay otros intereses; los familiares, los colectivos, los del Estado. Pero si ello
es asi, esta consideracion no hace més que abonar a la tesis de que se trata de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, pues como sefialamos supra 1.3.a,
en los mismos el Estado vela por los intereses colectivos o propios y no por
los meramente privados.

En otras legislaciones se diferencia entre incapacitacion por enfermedad mental
o por prodigalidad, para indicar que la primera procede por via de jurisdiceion
voluntaria en tanto que la segunda mediante jurisdiccion contenciosa’™. En el
caso venezolano tal distincion no es posible pues la interdiccion y la inhabi-
litacién presentan en el mismo procedimiento de conformidad con el art. 740
del CPC.”

 Devis Echandia, Hemando: Compendio de Derecho Procesal. Bogotd, edit. ABC, 1985, T. 1, p. 86.

5 Debe manejarse con precaucion pues como bien indica Duque Sanchez “para evitar que, por sorpresa,
una persona sana y en la plenitud de sus facultades mentales, pueda llegar a ser victima de las maquinaciones
criminales del odio y de la avaricia™ {ob. cit., p. 383).

7 yéase: Colombia (Lopez Blanco, Hernan Fabio: fnstituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano.
Bogota, edit. Temis, 4* edic., 1989, T. 11, p. 549; Penichet y Lugo, Francisco: Comentarios a la Tutela.
Madrid, Hijos de Reus editores, 1899, p. 19; Zafra Valverde, ob. cit., p. 289.

7 Nsotros no consideramos que tal distincion de naturaleza del procedimiento sea aplicable al caso
venezolano, en razon de que el procedimiento a nivet formal es el mismo y porque si bien ¢l prodigo no es
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Nuestra jurisprudencia ha indicado que no hay recurso de casacion en los
procedimientos no contenciosos.” Sin embargo, apreciamos sentencias de
incapacitacion que han llegado a Casacion, respondiendo si se quicre a las
caracteristicas formales y no sustanciales del procedimiento, a saber, el pase a
pruebas por el procedimiento ordinario y no el cardcter de proteccion que ha
de tener el mismo.”

De manera pues, que segin esta perspectiva formal, asumida por la Casacion,
en el caso venezolano el procedimiento de incapacitacién que haya pasado a
la fase plenaria siempre sera contencioso, al margen de la finalidad de 1a insti-
tucion o de las incidencias que puedan tener lugar en el mismo. Asi, siguiendo
esta postura solo si el procedimiento de interdiccion o de inhabilitacion cul-
minara al final de la fase sumaria, podria sostenerse que no es susceptible de
casacion en razén de no convertirse en contencioso. Realmente, confesamos
que tal perspectiva formal es logica si nos atenemos a la forma de laley y a
cierto sector de la doctrina y la jurisprudencia, sin embargo realmente pensamos
que en ¢l fondo el problema no es tan simple si consideramos la finalidad
sustancial de proteccion de la institucion.

Por otra parte, en el caso venezolano de pasarse de la etapa sumaria a la plenaria,
el pase al procedimiento ordinario es automatico y necesario, independiente-
mente de la contencion que pueda presentarse, por lo que la existencia de las
dos fases convertiria dicho procedimiento siempre en contencioso, al margen
de cualquier otra discusion. Pensamos que el criterio de la ubicacion del proce-
dimiento y su pase automatico a la fase plenaria se presentan con aspectos
netamente formales que no pueden servir de (inicos criterios orientadores para

un enfermo mental coma veremos la incapacitacion se produce por su proteccion y la de terceros, al gual
que la del enfermo mental.

® CSJ/Cas., Sent, 13-8-97, ILR.G., T. 144, pp. 453 y 454.

 Véase en cste sentido: CSJ/Cas., Sent. 28-9-94, JR.G.. T. 131, pp. 581 y 582: Para que una sentencia
pronunciada en un procedimiento de interdiccion sea susceptible de scr atacada con el recurso de casacion,
es menester que ¢l Juez, si de laaveriguacién sumaria resultaren datos suficientes de la demencia imputada,
hubiera ordenado seguir formalmente el proceso por los tramites de! juicio ordinario, ia decision recaida
en ese procedimiento no tiene que cumplir los requisitos indicados en el articulo 243 del Cédigo de
Procedimiento Civil. (...) 8i bien el proceso mediante el cual se promueve la interdiccion pudiera convertirse
en un proceso formal que merezca una sentencia que eventualmente pudicra ser recurrible en Casacion no
es menos cierto que la revocatoria de la interdiccion (art. 739 CPC) no ocurre propiamente en un Juicio
sino en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.
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calificar el procedimiento en estudio, pues se desconoce la naturaleza sustancial
del mismo. La naturaleza real del procedimiento de incapacitacién no varia
por la ubicacion formal que realice el legislador del misimo.

En este sentido, indica Micheli, respecto a la discusion acerca de la diferencia
entre la jurisdiccion voluntaria y la contenciosa que las formas asumidas, en
definitiva, no pueden por si solas agotar el problema, delicado y complejo,
consistente en determinar la naturaleza juridica del proceso, puesto que hay
numerosas interferencias entre forma y sustancia de dicho proceso, las cuales
influyen, concretamente, sobre la disciplina positiva del procedimiento y de
los efectos del mismo, aun mas alla de aquellos que parecen los limites fijados
por el derecho positivo.*

Curiosamente Micheli coloca al procedimiento de interdiccién como un ejem-
plo en el que se le ha dado al mismo forma contenciosa siendo sustancialmente
de jurisdiccidn voluntaria. Si se examinan las normas positivas que regulan el
proceso, aparecera como evidente el contraste entre aquellas disposiciones
que se adecuan al arquetipo contencioso, pero basta pensar que no existe un
verdadero y propio contradictorio, en el caracter peculiar del interrogatorio
de aquel cuya interdiccion se pide o de otras personas, €n la disciplina de las
costas, para seiialar otros tantos puntos que demuestran que la adopcion de
ciertas formas contenciosas no es suficiente para llegar a prescindir del
problema de la naturaleza juridica del proceso.®'

Como es sabido, la doctrina dominante tiende a poner de relieve que, desde el
punto de vista del contenido, el proceso de interdiccion escapa de lajurisdiccion
y es idéntico a los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, mientras el mismo,
desde el punto de vista formal, estaria comprendido entre los procesos conten-
ciosos, quedando sometido a su respectiva disciplina. Reconocida, en cambio,
naturaleza “jurisdiccional” también a la actividad denominada de jurisdiccion
voluntaria, la diversidad entre estructura y funcion del proceso de interdiccion
disminuye en mucho: la forma contenciosa ha sido adoptada a la finalidad de
utilizar su eficacia dialéctica en tutela del interés del incapaz; tutela cuya

¥ Micheli, ob. cit., p. 34.
* Ibid., pp. 46 y 47.
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realizacion, a través de la intervencion de un drgano jurisdiccional, tiende a
realizar no ya un interés de administracion publica, sino el interés en la
actuacion del derecho objetivo con la salvaguardia de los eventuales intereses
particulares.™ Refiere Nadal que la existencia de un juicio contradictorio tiene
lugar por la preocupacién del legislador de que el procedimiento de incapa-
citacién supone la posible anulacién o recorte de los derechos civiles de la
persona, de su libertad y de su capacidad de actuar. Hay que pensar también
en aquellos casos anémalos en que se pretende una declaracion de incapacidad
sobre quien no la sufre. Es por ello que el presunto incapaz debe disponer de
todos los medios de defensa.®

En el proceso de interdiccion falta, pues, el conflicto de intereses entre aquel
cuya interdiccion o inhabilitacion se pide y los sujetos que piden su interdiccion
o inhabilitacién.®

Por nuestra parte, consideramos que los procedimientos de incapacitacion
pertenecen a la jurisdiccion voluntaria, porque ellos no suponen en principio
la existencia de un litigio o conflicto, tienen un carcter preventivo y de protec-

# Ibid., p. 47. Agrega Micheli, que también aqui la intervencion del 6rgano juzgador no puede ser colocada
en el mismo plano de la intervencion de la administracion pablica precisamente porque el interés publico
en la proteccion y en la tutela de los incapaces ha recibido ya reconocimiento con la posicién de la norma
Juridica que tal interés reconoce; ta actuacién concreta del mismo tiene lugar en consideracion al interés
del individuo en recibir aquella forma de twutela, en que consiste ia interdiccién y la inhabilitacién, y
precisamente por esta razén la actuacion de clla es conferida a un juez en lugar de serlo a un administrador;
esto es a aquel organo estatal que es portador del interés publico en la actuacién del derecho objetivo y no
ya a aquel 6rgano que es portador de un interés piblico parcial v que, por consiguiente, como tal podria
encontrarse en contraste con el interés del individuo (ibid.) Véase igualmente: Montero Aroca, ob. cit., p.
25. Asi, Montero Aroca distingue dos supuestos base de la actividad jurisdiccional: 1 - Conflicto oposicion
¥y 2.- Conyflicto duda. Sobre este iltimo aclara que tiene lugar cuando la actividad jurisdiccional es necesaria
por tratarse de intereses colectivos, la actuacién se realiza con independencia de que exista 0 no un verdadero
conflicto de intereses; si cxiste éste estamos ante el caso anterior, si no existe, no hay oposicién material,
sino formal, establecida por la ley para asegurar la salvaguarda de los intereses colectivos. Pareciera asi,
Montero colocar dentro de la jurisdiccion los casos ajenos a la contencion.

# Nadal i Oller. ob. cit., p. 57.

¥ Micheli, ob. cit., pp. 47 y 48. Refiere asi mismo acertadamente Micheli que en procesos como el de
interdiccidn donde se modela un arquetipo contencioso, revestido de formas contenciosas, no obstante no
existir contraste entre las partes. Son éstas las hipdtesis en que las divergencias entre forma y sustancia de
la providencia determina no leves dificultades en la interpretacin del dato positivo en la que se debe
acoger ¢l concepte de proceso jurisdiccional de contenido objetivo, pero no para contraponerlo a la
jurisdiceidn voluntaria. sino precisamente para profundizar y circunscribir el sentido de ésta ltima. (ibid.,
p. 137).



D 286 Maria Candelaria Dominguez Guillén

cion al presunto incapaz, no existe propiamente partes y el Estado actia en su
interés. De alli que podamos sostener que los procedimientos de incapacitacion
no se configuran como contenciosos porque no existe en principio en los mis-
mos controversia o litigio. El hecho de que en la practica sean utilizados para
privar de la administracion de sus bienes a una persona y quc ésta insista en
acreditar su salud mental a fin de evitar la interdiccion, no hace perder a los
procedimientos de interdiccion e inhabilitacion el caracter de no contenciosos.

Asi pues, en nuestro criterio la intérdiccion y la inhabilitacion constituyen
procedimientos de jurisdiccion voluntaria, a pesar de que algunos vean en la
oposicion del pretendido enfermo mental que argumenta su lucidez, una
muestra de contencién o litigio. Esto ultimo no debe desnaturalizar la funcion
evidentemente protectora que presenta la institucion. De alli que pensamos
que en el procedimiento de incapacitacion no existen propiamente partes,
porque una de ellas no puede pretender una determinada conducta de la otra,
sino que se trata de un interés de proteccion comin aun cuando en mayor
beneficio del presunto incapaz.

Como indicamos con anterioridad si nos atenemos al plano de la ubicacion 'y
la necesidad de las dos fases (plenario y sumario) concluiriamos que el proce-
dimiento es contencioso. Sin embargo, no pensamos que asi sea, pues ltega-
riamos a la conclusion que todos los procedimientos de incapacitacion que
superen la etapa de sumario serian contenciosos porgue implican el pase al
procedimiento ordinario; en tanto que los que terminen en el sumario en razon
de no existir incapacidad si pertenecerian a la jurisdiccion voluntaria. No
creemos que dicha idea responda a la esencia de la institucion que trabajamos,
por ello sostenemos que en virtud de su naturaleza puede admitirse el caracter
no contencioso del procedimiento, y ello serd sostenible tanto respecto de un
procedimiento que en fase plenaria presente debate como respecto de aquel
que no plantee conflicto alguno, porque en ambos se busca la proteccion del
incapaz y no se pretende una conducta de éste. Las incidencias practicas que
pueden darse en casos de solicitudes infundadas donde el presunto incapaz
asuma una postura de defensa a su capacidad no hace perder el sentido de
tales juicios, simplemente responden ala necesidad de dar las mayores garantias
procesales al afectado por estar en juego uno de elementos mas importantes
de la persona: su capacidad.
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Finalmente, considerando que la cosa juzgada ha sido un elemento caracteris-
tico de jurisdiccion contenciosa, nos preguntamos si la misma esta presente
en el procedimiento de incapacitacién. Podemos admitir segun indicaremos
infra 11.4.f. que aunque se sostengamos que ia decision correspondiente si hace
cosa juzgada, ello como bien ha indicado la doctrina (segin referimos supra
1.3.a) no le priva del caracter voluntario o no contencioso al procedimiento,
por no ser la misma un elemento definidor de la naturaleza del procedimiento.

Como bien indica Micheli, en el proceso de interdiccién tiene Iugar precisa-
mente una divergencia entre forma y sustancia que engendra las mayores difi-
cultades sistematicas, y aun quienes consideran que la sentencia de mterdlccmn
es acto jurisdiccional por ser idoneo para producir cosa juzgada, han debido
después descalificar el proceso de interdiccion por su contenido objetivo. En
el sentido de que ningun derecho o poder de parte es materia del proceso
mismo que en cambio tiene por objeto “la norma particular que establece el
deber para el juez de acordar la interdiccion del enfermo mental”. Pero tal
planteamiento, descuida el efecto juridico de la sentencia y se preocupa de
fijar el contenido del objeto de aquel proceso jurisdiccional, apreciando la
sentencia, precisamente en la posicion del juez respecto del efecto juridico
pedido. El juez interviene, pues, para la tutela del interés de aquel cuya in-
terdiccion se pide, en cuanto la norma le impone un deber de declarar la inter-
diccion, cuando compruebe los presupuestos para ello. De ahi aquellas conse-
cuencias de parte de la doctrina (y a mi entender exactamente) reconducen al
caracter no contencioso de aquel proceso (en materia de costas, por ejemplo);
consecuencias que en cambio no pueden tener facil explicacién, cuando uno
se limite a poner en evidencia la eficacia de la cosa juzgada que se presenta,
por eso, como elemento no decisivo por si, a fin de calificar el contenido del
proceso de interdiccion.®

De manera que concluimos que no obstante la forma en principio contenciosa
que formalmente reviste el procedimiento de incapacitacion en nuestro orde-
namiento, el mismo desde el punto de vista sustancial pertenece a la jurisdiccion
voluntaria,®

* Micheli, ob. cit., p. 134,
% Si bien sostenemos el cardcter no contencioso del procedimiento, no dejamos de reconccer, como hemos
insistido en indicar, que existen ciertos aspectos formales en el procedimiento venezolano que hacen
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I1.- LA INTERDICCION JUDICIAL
1.- Causa: defecto intelectual grave, habitual y actual

La interdiccion judicial en el caso venezolano procede ante la existencia de
un defecto intelectual grave y habitual.

Esta contemplado expresamente en el art. 393 del Cédigo Civil (CC): “El
mayor de edad y el menor emancipado que se encuentren en estado habitual
de defecto intelectual que los haga incapaces de proveer a sus propios intereses,
seran sometidos a interdiccion, aunque tengan intervalos lacidos™® (destacado
nuestro). Se requiere pues un defecto intelectual, grave y habitual. Veamos en
que consiste:

a.- defecto intelectual: es aquel que afecte las capacidades cognoscitivas y
volitivas. Para Aguilar Gorrondona deberia la Ley utilizar la expresion “psiqui-
co” o “mental”.® Por su parte, Binstock, indica que lo importante en este caso
es que le ley utiliza la expresion «defecto intelectual» para contraponerlo al
defecto fisico.?® Los defectos fisicos no importan salvo que afecten las facul-
tades mentales.

De manera que en nuestro ordenamiento para la procedencia de la interdiccion
s¢ requiere la existencia de una enfermedad mental. Hay quienes distinguen
entre enfermedad y deficiencia.’® Creemos que la expresidn utilizada por
nuestra legislacion incluye los términos, pues ha de tratarse de una afeccion
de las facultades intelectuales.

pensar en el cardcter contencioso del mismo 0 en una mixtura del proceso de incapacitacion. De manera,
que tales posturas resultarian igualmente validas desde el punto de vista de los argumentos. Desconocer
que cada postura tiene una porcién de verdad, nos lievaria a discusiones interminables. Por nuestra parte,
presentamos la que a nuestro juicio es la posicion més consecuente con la finalidad de la incapacitacion.
¥ |_a norma se introduce a través de! art. 361 del CC de 1873, et cual a su vez se inspird en el art. 324 del
CC italiano de 1865. La norma posteriormente se repite en los siguientes CC: (1881: art. 367, i896, art.
370; 1904, art. 376; 1916, art. 420; 1922, art. 420; 1942, 393).

# Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 306.

* Binstock, ob. cit., p. 23. Las enfermedades fisicas no constituyen en el ordenamiento venezolano causas
de incapacitacion (la ceguera y sordomudez previstas en el art. 410 CC constituyen propiamente
“discapacidades o deficiencias”).

% \éase en este sentido: Cabrera Mercado, ob. cit., pp. 63 y 64; por enfermedad mental podemos entender
un trastorno sustancial del pensamiento o del afecto que altera significativamente el juicio, la conducta, la
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“Nuestro legislador al utilizar una expresion tan poco precisa como «defecto
intelectual» permite, y ello debe destacarse como positivo, la inciusién de una
gama de perturbaciones mentales, siempre que sean graves y habituales, a
diferencia de otras legislaciones que enumeran las alteraciones que justifican
una incapacidad civil y limitan, en consecuencia, la interpretacion que puede
hacer el juez del informe psiquiatrico. El sistema seguido por otros ordena-
mientos juridicos ha sido criticado por considerarse que no esta en armonia
con los modernos conocimientos de la psiquiatria, pues ciertos estados mentales
queno podrian incluirse en una enumeracion legal, sin embargo, determinarian
en el individuo una incapacidad para proveer a sus propios intereses. Por otra
parte, las investigaciones cientificas contimian y cada dia nuevos tipos de
alteraciones mentales se definen, y la ley no puede ser modificada al paso en
la ciencia avanza; por lo tanto, resulta mas conveniente la utilizacion de
expresiones amplias que permitan la ubicacion, dentro de la norma, de nuevos

términos médicos™.”

Pensamos que la frase “defecto intelectual grave” utilizada por nuestro
legislador adicionalmente se presenta de cierta forma como una expresion
elegante y poco despectiva, a diferencia de otras legislaciones y autores que
utilizan términos peyorativos.” “Las tendencias actualizadoras en la materia

capacidad de reconocer la realidad o la capacidad de afrontar las exigencias cotidianas de la vida, La
deficiencia se identifica con defecto o imperfeccion, y puede ser consecuencia de una enfermedad o puede
tener un origen genético. De manera que si bien toda enfermedad constituye una deficiencia, ésta a su vez,
no siempre es una enfermedad. Véase también: Pons Tamayo, Héctor A.: Capacidad de la persona natural.
Maracaibo, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971, pp. 168 y 169, la salud es el estado de
equilibrio biologico y psicologico necesario para el desarrollo de las funciones fisiolégicas y psicologicas
(intelectuales y volitivas) que condicionan el cabal desenvolvimiento de la personalidad. Siendo asi la
enfermedad tiene consecuencia sobre la capacidad.

* Binstock, ob. cit., pp. 23-25. En otras legislaciones se trata de discriminar entre los distintos tipos de
enfermedades mentales; comenta Castan Tobefias que los codigoes civiles y los civilistas se limitan a
recoger las distinciones mas corrientes, sin anime de penetraren el campo de la medicina. EI CC francés
distingue entre imbecilidad, demencia y furor, pero Planiol hace notar que la clasificacion de las
enfermedades mentales es todavia poco fija y para el derecho lo importante es tener en cuenta la aptitud de
la persona para manejar por si misma sus propios asuntos (Castan Tobefias, José: Derecho Civil Espasiol
Comiiny Foral. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1955, Tomo I, Vol. I1, p. 212). Borda critica la enumeracién
argentina (demencia, imbecilidad y mania) pero resulta hoy pueril y por sobre todo ajena al derecho
(Borda, Guillermo: Manual de Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, Edit. Perrot, 7ma edic.. 1974,
p. 267). Véase en torno a las distintas enfermedades mentales: Binstock, ob. cit., pp. 35-44; Montarcé
Lastra, Antonio: La Incapacidad Civil de los Alienados. Buenos Aires, sle, 1929, pp. 43-45.

%2 Se observan asi autores que utilizan términos como “idiotez, imbecilidad o mentecatez”. Véase en este
sentido, en la doctrina venezolana: Marin Echeverria, ob. cit, pp. 191 y 192.
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apuntan a eliminar de las legislaciones cualquier terminologia que pueda consi-

derarse discriminatoria, ofensiva o socialmente peyorativa”.”’

En el caso venezolano, “Es obvio que al exigir la ley un «defecto intelectual»
excluye los supuestos de imposibilidad de proveer a los propios intereses
determinados por una falla de cultura o de experiencia o de caracter particu-
larmente complejo de los intereses de una persona; es decir, que necesariamente
debe existir una alteracion de las facultades mentales. Asi, observamos una
sentencia que indica que la simple vejez no puede incluirse en tal supuesto: *
No basta que exista la disminucion de la capacidad intelectual que acarrean
la vejez y la ignorancia en los negocios, para que pueda decretarse la
interdiccion civil de una persona. Hace falta mas bien, que exista un defecto
mental que pueda ser diagnosticado por los especialistas médicos... se trata
de personas simples y de muy baja instruccion, cuyas facultades mentales

han sufrido el menoscabo que es normal en personas de su edad” 2

La doctrina considera que el defecto debe referirse a todas las facultades del
agente, tanto las verdaderas y propias facultades intelectuales (inteligencia y
memoria) como volitivas (formacion y manifestacion de voluntad), sin que se
exija un estado de plena inconsciencia.”

No obstante, son interesantes las consideraciones de Schizzerotto en relacion
a la edad: particular importancia tiene en el ambiente juridico los disturbios
ocasionados por la senilidad, como parte del inevitable proceso involutivo
del cuerpo humano por efecto de la edad. Se trata de un estado de la vida en el
que se puede recorrer toda la gama de gradacion de la incapacidad, porque se
puede ver afectada la capacidad natural. Basta pensar en el efecto de la

9 Tobias. José W.: La enfermedad mental y su traiamiento por el derecho privado: debates y tendencias
actualizadoras. En: La persona humana. Buenos Aires, La Ley S.A., 2001, p. 225. Asf indica ct autor que
en la ley alemana se pretendié eliminar toda mencion ofensiva y en la reforma austriaca se sciald que
debia emplearse un vocabulario menos discriminatorio con relacién al enfermo de mente (ibid., p. 226).
* DFMSCM?2, Sent. 9-5-60, J.R.G.; T. 1, p. 297: Tal decisién s confirmada en casacion, véasc: CSJ/Cas,
Sent. 11-7-61, J.R.G., Tomo 4, p. 327. Véase igualmente: ZUIC2, Sent. 26-5-59, L.T.R., Vol. VIL, T II, p.
128: “La intenci6n de una persona de avanzada edad, de contracr matrimonio con una casi adolescente, no
puede constituir un rasge de desequilibrio mental de aquella pues aparte de ser ello producto de una
natural inclinacién, la ley no determina la edad matrimonial para los adultos. Tampoco puede confundirse
la incapacidad sexual con la psiquica™.

% IMCI1, Sent. 26-7-54, J.T.R., Vol. IV, T. I, pp. 133 y 134,
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arteriosclerosis en los vasos cerebrales y causar multiples efectos nerviosos,
amnesia, demencia.’

Refiere Borda Medina que el régimen de incapacitacién puede aplicarse a
todas las enfermedades mentales, pero no puede aplicarse a aquéllos casos en
que no exista falta de razon originadas en causas distintas a las enfermedades,
por tanto estos casos no constituyen incapacidad.” Asi por ejemplo, —agregan
los autores— el estado de coma no es una enfermedad mental, pero tal persona
se encuentra incapaz pues su voluntad esta alterada o destruida. Se requiere
de la interpretacion o la aclaracién por via legislativa.”® Por nuestra parte,
pensamos que ante el supuesto excepcional de la persona en estado vegetativo,
lo cual ciertamente no constituye una enfermedad mental y no obstante que
las causas que afectan la capacidad de obrar son taxativas, en tal caso debe
admitirse la medida de incapacitacién como tnica forma posible de proteccion
de la persona.”

b.- Gravedad : Alude a que la magnitud de tal defecto le impida al sujeto
proveer al cuidado y proteccién de sus propios intereses. Al caracter de
gravedad se refiere el art. 393 del CC cuando indica que el defecto sea tal que
los haga incapaces de proveer a sus propios infereses.

En el mismo sentido en el derecho chileno, comenta Frigerio, que el codigo
chileno no define la demencia o enajenacién mental. Lo importante para la
ciencia juridica es que la enfermedad psiquica impida al sujeto dirigirse por si
mismo.'* La enfermedad solo trascenderia y llegaria a ser causa eficiente de
la incapacitacién si impide el autogobierno, pues es por esa ineptitud, mas
que por aquella causa, por lo que este enfermo va a ser privado de su capacidad

% Schizzerotto. ob. cit., pp. 45 y 46. Véase con relacion a la alteracion de las facultades mentales por
enfermedad: Geffroy, Claire: La condition civile du malade mental et de I inadapté. Paris, Librairies
Techniques, 1974, pp. 27-30.

*7 Borda Medina, Maria Paulina y José Ernesto Borda Medina: Consideraciones acerca de la persona en
estado de coma. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1991, p, 111

* Ibid., p. 112. )

¥ Véase sobre este aspecto: Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 283-286.

' Frigerio Castaldi, César: Incapacidad Civil y Representacion Legal del Enfermo Mental. En: Revista
Chilena de Derecho. Vol. 16, N° |, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, enero-
mayo 1989, p. 37.
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de obrar. Criterio este que se refiere a la falta de idoneidad para administrar
sus propios intereses, en el aspecto personal y patrimonial.'”"

El presupuesto bésico, necesario y suficiente para declarar la interdiccion es
la enfermedad mental, que lo haga incapaz de proveer a sus propios intereses.
Eso se refiere al mayor o al menor emancipado. Esta enfermedad mental debe
ser habitual e intensa pues ha de tratarse de una enfermedad mental grave. La
expresion genérica de enfermedad mental hace referencia a un estado mental
anormal, 2 una forma patolégica que haga el proceso mental del sujeto absolu-
tamente inadecuado a su vida de relacién. La enfermedad puede tener lugar
en este caso por algn trauma o producto de la senilidad, afectar la facultad de
la mente a nivel intelectual o volitivo. La enfermedad puede ser congénita o
adquirida. Asi, para pronunciar la interdiccion se requiere siempre una altera-
cién patologica de la facultad mental, congénita o adquirida, que pueda ser
evaluada junto a otros elementos objetivos.’” La intensidad de la enfermedad
mental finalmente determinard si se esta en presencia de un pronunciamiento
de interdiccion o de inhabilitacion.'® La gravedad de la enfermedad marca la
diferencia entre interdiccion e inhabilitacién. La gradacion de la gravedad de
la enfermedad dirige el pronunciamiento del juez en un sentido o en otro. La
gravedad debe ser probada a fin de decretar la interdiccion. A ella se refiere la
norma cuando alude a la dificultad de proteger los propios intereses.'™

Los estados de anulacién de facultades volitivas y cognoscitivas implican que
la persona “no puede gobemarse por si misma”, es decir, no puede cuidar de
si o de sus bienes.'” Esa dificultad o imposibilidad de gobernarse a si mismo
y cuidar sus propios intereses denota la gravedad del defecto intelectual.

c.- Habitualidad: El defecto intelectual no solo debe ser grave, ademas se
requiere necesariamente que sea habitual, es decir, debe mantenerse en el

101 ~abrera Mercado, ob. cit., p. 69.

192 gehizzerotto, ob. cit., pp. 16 y 17, cita sent. Cas. 20-4-42. La Corte consideré que una persona
completamente sorda o completamente ciega presentaba una conciencia absolutamente normal. Igualmente
sefialé que el humor euforico y una deficiencia ético-moral tampoco se presenta como enfermedad.

19 ibid., pp. 21 y 22.

' ibid., pp. 27 y 28.

195 Martinez-Calcerrada, Luis: La Responsabilidad Juridica del Subnormal. Especial Estudio de su
modalidad civil. En: La Situacion Juridica de los Deficientes Mentales en el Derecho Espafiol. Madrid,
Departamento de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Madrid, 1975, p. 119.
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tiempo. Una enfermedad mental, por muy grave que haya sido, si se presentd
como pasajera no puede dar origen al procedimiento de interdiccion.

La habitualidad de la demencia es requisito esencial.'® No bastan accesos
pasajeros o excepcionales pero que no obstante tampoco se requiere que el
defecto se manifieste en forma continua, pues la propia ley prevé la interdiccién
de quienes “tengan intervalos licidos”. Una enajenacion de cortos dias no es
suficiente para promover la interdiccion.'” La enfermedad mental que es
presupuesto para la interdiccion e inhabilitacion, debe presentar el caracter
de “habitual”, no se trata de anomalia transitoria de las capacidades intelec-
tuales o volitivas, sino de una condicion estable de disminucion psicosiquica,
aunque no sea irremediable.'® Sélo las enfermedades que producen alteracio-
nes de caracter habitual o permanente en el tiempo y no las transitorias, pueden
provocar la incapacitacién.'®”

Los intervalos lucidos se refieren —indica Jaimes siguiendo a Josserand— a
que el sujeto puede obrar con conocimiento de causa, con conciencia y después
de reflexionar.''® “Es de hacer notar que nuestro legislador no admite que el
«intervalo lucido» desvirtie la habitualidad. Es mas, expresamente consagra
lo contrario, al igual que muchos otros ordenamientos juridicos. Se ha soste-
nido, que la persona que presenta intervalos licidos es la que mas necesita de
la incapacidad civil, por cuanto que aquella que sin intermitencia presenta un
estado de locura, seguramente hara publica su incapacidad natural en el seno
de la sociedad donde vive y serd menos frecuente la contratacién con ella v,
en todo caso, resultard mas facil la anulacion de sus negociaciones”.'"" Este
requisito se exige de un modo expreso, pues no basta la simple enfermedad,
debe ser continua y resultar de un periodo de tiempo, aunque no se exige la

1% Schizzerotto, ob. cit., p. 37.

1% véase en este sentido : IMC1, Sent. 26-7-54, ). T.R.. Vol. IV, T. Ii, pp. 133 y 134, Indica la sentencia: e
defecto intelectual exigido para la interdiccion debe ser grave, habitual, permanente, durable, sin que se
exija que sea incurable. Un trastomo mental capaz de producir un estado de inconsciencia momenténea,
de caricter pasajero, no constituye el estado habitual requerido por la ley.

1% Candian, Aurelio: Instituciones de Derecho Privado. México, Unién Tipogréfica Editorial Hispano
Americana, 1961, p. 49.

1% Cabrera Mercado, ob. cit., p. 67.

"0 Jaimes, ob. cit., p. 11.

""" Binstock, ob. cit.. pp. 27 y 28.
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enfermedad. perpetua. La caracteristica de la habitualidad es el criterio
discriminativo entre ia incapacidad derivada de la interdiccion y la incapacidad
natural que puede ser grave pero no justificar la interdiccion dada su
transitoriedad, pero que puede ser importante para impugnar un acto juridico.
Los intervalos lucidos también se presentan como un problema, pero éstos no
tienen relevancia a fin evadir la interdiccion. Para nuestro ordenamiento la
enfermédad mental habitual causa interdiccion aunque se presenten intervalos
lacidos."” La existencia de los intervalos licidos ha sido criticada por la
psiquiatria moderna.'?

La habitualidad se presenta entonces como requisito necesario y esencial a
fin de declarar la incapacitacion, por muy grave que sea una enfermedad mental
si tiene la caracteristica de ser pasajera no podra afectar en forma permanente
la capacidad de obrar del sujeto. A lo mas, los actos realizados por la persona
en ese estado de incapacidad natural transitoria podran ser atacados alegando
falta de consentimiento.

d) Actual: Schizzerotto agrega a lo anterior que la enfermedad sea actual. La
enfermedad mental debe ser actual, que persista al momento del pronuncia-
miento.'" Tal consideracion es interesante pues puede ser que en efecto hayan
existido las tres condiciones anteriormente indicadas, es decir, la existencia
de una enfermedad mental, grave y habitual, y sin embargo por muy larga y
habitual que haya sido tal deficiencia, la misma tuvo lugar en el pasado, de
manera que se dio la habitualidad pero en tiempo pretérito y no estariamos en
tal caso en presencia del requisito de la “actualidad”, razén por la cual no
seria procedente la incapacitacion. Al igual que indicamos al referirnos a la
“habitualidad” en tal supuesto, la via para impugnar los actos realizados seria

112 Gchizzerotto, ob. cit., pp. 25 y 26.
13 De Luna, Isabel M. P.; Capacidad para contratar, Montevideo, Biblioteca de Publicaciones Oficiales
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo, Seccion I11 LXVII, 1953,
p. 159.
4 Schizzerotto, ob. cit., pp. 22 y 23, cita sentencias de Cas. 19-7-40; 19-6-62. De alli que, a criterio de
Ospina Femandez y Ospina Acosta ¢l régimen legal de la incapacidad por demencia no se puede hacer
extensivo a aquellos otros casos en gue los agentes obran en un estado transitorio de falta de razon, pero
determinado por causas distintas de las afecciones sico-patologicas propiamente dichas, como la embriaguez
" o el empleo de estupefacientes. Si tal situacion ha sido aprovechada por otra persona, la invalidez del acto
juridico encajaria perfectamente dentro del funcionamiento de las instituciones de dolo y violencia (Ospina
Fernandez, G. y E. Ospina Acosta: Teoria General del Conirato y del Negocio Juridico. Santa Fe de
Bogoté, edit. Temis, 5* edic., 1998, pp. 85 y 90, nota I).
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alegar falta de consentimiento en el momento de la realizacién de los actos
juridicos que pretendan impugnarse en razén de la incapacidad natural que
afectaba al sujeto. Asi pues, como la incapacitacion constituye una medida de
proteccion del incapaz a futuro se requiere la actualidad del defecto intelectual.

Finalmente, vale indicar, segin lo ha sefialado la jurisprudencia que no se
requiere la existencia de un defecto intelectual notorio. Cualquiera que sea el
grado de defecto intelectual, con tal que retina las condiciones exigidas por el
art. 393 del CC y sea habitual, puede originar la declaracién de interdiccion o
inhabilitacién. No exige la ley venezolana como lo hace el articulo 503 del
CC francés, que la demencia sea notoria."” Tampoco se exige que el defecto
sea incurable.''

2.- Legitimacion pasiva

El legitimado pasivo del procedimiento de incapacitacion sera el presunto
incapaz, como se deduce evidentemente del hecho de ser la persona a favor de
quien se pretende la proteccion.'’

¢{Quienes pueden ser declarados entredichos? La respuesta viene dada por los
arts. 393 y 394 CC:

a) Mayores de edad: Ello ciertamente pues estamos en presencia de la figura
de la incapacitacién, a saber de la incapacidad que opera por sentencia, la
cual sera necesaria ante la presuncion de capacidad que ampara al sujeto una
vez que cumple los 18 afios. {art. 393 CC).

b) Menores emancipados: Esto en razén de que los menores emancipados
tienen un mayor grado de capacidad de obrar, estan sujetos a un régimen de

"' 10IC2, Sent. 20-5-55, J.TR., V. IV, T. II, p.137.

"® IMC1, Sent. 26-7-54, L.T.R., Vol. IV, T. II, p. 133.

"7 Véase en este sentido: Guasp, ob. cit., T, II, p- 416, no obstante el autor se refiere a que el legitimado
pasivo es el incapaz por ser la persona frente a quien se dirige la pretensién procesal y que habra de
soportar sus consecuencias. Sin embargo en nuestro criterio debemas ser cuidadosos con tal término, pues
como bien indicamos supra 1.3.b, el procedimiento estudiado, en nuestro criterio tiene naturaleza no
contenciosa, de alli que no pareciera que la accidn se dirige contra el incapaz, aunque ciertamente la
medida le afecta a éste, no se pretende una conducta del pretendido enfermo mental, solo su proteccion.
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autorizacion y asistencia, el cual resulta insuficiente ante la presencia de un
defecto intelectual grave que implica una incapacidad absoluta se requiere
nuevamente de un régimen de representacion (art. 393 CC).

¢) Menores no emancipados, que se encuentren €n el ultimo ano de su
minoridad. La idea es no comenzar el juicio de interdiccion llegada la mayo-
ridad si ya se conocia la existencia de la enfermedad durante la minoridad de
la persona, para evitar dilaciones en su proteccion. En este caso el menor sera
declarado entredicho, pero la interdiccion sélo tiene efecto —segun Aguilar—
cuando el menor alcanza la mayoridad, pues el menor seguird hasta ese
momento sometido a patria potestad o a tutela.'”* No obstante, debemos re-
cordar sin embargo que el menor —en tal caso— no podra realizar aquellos
actos para los cuales la ley le otorga al menor capacidad plena o limitada,
porque en razon del defecto intelectual el menor carece de discernimiento.

En cuanto a los menores de edad, teniendo en cuenta que no tienen capacidad
plena de obrar y normalmente viene suplida por la patria potestad, no parece
que sea preciso proceder a su incapacitacion, aun cuando concurran en ellos
causas que les incapaciten. Tienen en la patria potestad el medio de proteccion
que precisan.'"”

3. - Legitimacion activa

El CC en su art. 395 sefiala las personas que pueden solicitar o promover la
interdiccion. Se trata de una pluralidad de sujetos que pueden auténomamente
solicitar la interdiccién. Es lo que Satta ha denominado “multiple legitima-
cion”.20 A tal efecto, las mismas son las siguientes:

a) El conyuge

El cényuge del incapaz puede solicitar su interdiccion. De alli que se niegue
la legitimacion activa al exconyuge. Asi, el divorcio excluye la legitimacidn,
pensamos que también deberia excluirse en caso de separacion de cuerpos,

18 Apuilar Gorrondona, ob. cit,, p. 307. Véase igualmente: Schizzerotto, ob. cit., pp. 28 y 29.

"2 Nadal i Oller, ob. cit., p. 45.

120 Satta, Commentario al Codice Di Procedura Civile. Milano. Casa editrice Dr. Francesco Vallardi,
1968, T. 1V, p. 330.
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por ser una situacion semejante al divorciado, desde el punto de vista del
estado civil, a pesar de que en tal supuesto, se sigue siendo conyuge. El ex-
conyuge no puede solicitar la incapacitacion a menos que actie en repre-
sentacion de los hijos comunes, los cuales tienen la condicion de pariente.

El conyuge, al igual que los parientes y alguna persona con interés, estan
investidos de lo que se conoce en el 1éxico procesal de una legitimacion por
categoria, porque pueden iniciar el procedimiento en cuestion bien sea por su
nexo familiar o juridico.

b) Cualquier pariente

Los parientes del presunto enfermo mental podran solicitar la interdiccion de
este. Sobre el alcance del término parientes tuvimos ocasion de pronunciarnos.'?'

Dominici comienza por indicar que Ja disposicion no debe ser aplicada a los
p

parientes por afinidad.'”? Borjas refiere que la mayoria de los expositores se

pronuncia por la exclusion de los afines dentro de los parientes.'

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 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...”.!* En nuestro criterio, la expresion pariente utilizada
por la referida norma ciertamente abarca a los parientes por afinidad, no obs-
tante, la inadversion que en ocasiones suele presentarse respecto del mismo,
porque en efecto, quiérase o no, el parentesco puede ser por consanguinidad o
por afinidad.'”

12l Véase: Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 275-277.

122 Dominici, Anibal: Comentarios al Cédigo Civil Venezolano. Reformado en 1.896. Caracas, edit. Rea,
1962, T. I, pp. 509 y 510.

2 Borjas, ob. cit., pp. 224 y 225. En el mismo sentido se pronuncia en la doctrina francesa: Bonnecase,
ob. cit., p. 200: Planiol, Marcelo y Jorge Ripert: Tratado Prictico de Derecho Civil Francés. Habana,
edit. Cultura S.A., s/f, T.L, p. 619.

'™ Jaimes, ob. cit., p. 35.

125 Algujen nos comentaba en cierta oportunidad, que como en el derecho venezolano el parentesco por
afinidad no se extingue por disolucitn del matrimonio, entonces llegariamos al extremo de que los parientes
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Ahora bien, ;La legitimacién procede respecto de cualquier pariente en una
grado ilimitado? Jaimes comenta que en relacion con los parientes, existe una
facultad ilimitada para promover la interdiccion.'?® Para Dominici, no hay
limite en el caso del parentesco por consanguinidad.'?’ 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 institucion de la medida
de proteccion hace pensar en cierta relacion 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 Albatadejo no podia ser mas acorde con
el caso que comentamos: para este autor, la interpretacion 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 mds préximos».'”® Pues bien, tal ejemplo de interpretacion
restrictiva, en nuestro criterio resulta plenamente aplicable al art. 391 del CC:
es cierto que la norma se refiere a “parientes”, pero en virtud de la naturaleza
de la institucién en juego, no tiene sentido extender tal término a sujetos
desvinculados al enfermo mental en razdén de la lejania del vinculo. Debemos
pues, entender que se trata de los parientes mas proximos.

Creemos que el grado del parentesco debe limitarse pues todos los legitimados
activos del procedimiento de interdiccion deben presentar un interés, incluso
los extraiios han de proceder sobre la base de un “interés legitimo”. Segiin la
naturaleza de la familia modema los lazos afectivos se pierden a medida que
se hacen mas lejanos los vinculos o grados del parentesco. Por eso, no nos
parece prudente sostener una grado ilimitado respecto de los parientes, pues
implicaria darle legitimacion a personas que seguramente habran perdido el
vinculo afectivo y por ende el interés en el presunto enfermo mental.

de nuestros exconyuges, podrian solicitar nuestra interdiccion, porque siguen siendo afines. Ciertamente,
ello constituiria una interpretacion exagerada en aquellos casos, en que tales personas carezcan de interés
para promover la interdiccion. 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.
1% ibid., p. 34.

127 Dominici, ob. ¢it., p. 510.

12 Albaladeje, ob. cit, , Vol. I, p. 171.
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Ahora bien, subsiste un aspecto jhasta 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.'” Por su
parte, Hanna Binstock, coincide con Aguilar respecto al 2° grado para la afi-
nidad, pero reduce alin mas el limite de la consanguinidad al 4° grado.*® 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.'?!

Asi pues, compartimos plenamente la opinién de Llambias, quien indica: “La
ley no distingue la calidad del parentesco ni se detiene en grados. Pero consi-
deramos que sélo quedan comprendidos los parientes unidos al insano por un
parentesco susceptible de producir algiin efecto juridico. Por ello ha de con-
cluirse que el parentesco colateral més lejano al 4° grado o el parentesco por
afinidad que exceda al 2° grado -—cuiiados— no es titulo suficiente para
denunciar la insania”.’*

Montarcé Lastra se pregunta si el propio enfermo mental puede solicitar la
interdiccion de un pariente, a lo cual responde afirmativamente, siempre que
lo haga a través de su representante legal previa autorizacion judicial.'?

¢) El Sindico Procurador Municipal

La intervencion de dicho funcionario se justifica por el interés que tiene la
sociedad en el asunto. El Sindico es un funcionario politico-administrativo en
Venezuela designado por el Concejo Municipal que andlogamente a lo que
ocurre con el Fiscal del Ministerio Publico interviene donde estan en juego
los intereses generales.'**

' Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 307.

" Binstock, ob. cit., p. 48; Giunta, también se pronuncia a favor del 4° grado (ob. cit., p. 36).

" Vease: arts. 303, 309, 330 C.C.

2 [ ambias, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil Parie General. Buenos Aires, edit. Perrot, 17° edic.,
1997, T.1., p. 467. Agrega el autor que después del 4° grado hasta donde se extiende el derecho hereditario,
el parentesco colateral no ejerce ningan efecto en et derecho. En cuanto al parentesco por afinidad esta
mencionado hasta el 2° grado (cufiados) por ejemplo a los efectos de recusacidn de jueces (idem, nota 88).
'*! Montarcé Lastra, ob. cit., p. 85. En el mismo sentido: Kisch, W.: Elementos de Derecho Procesal Civil,
Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 2* edic., 1940, p. 394.

% Jaimes, ob. cit., pp,. 36 ¥ 37. En tormo a la funcién y naturaleza de este funcionario, asi como la del
Fiscal del Ministerio Piblico véase: Cuenca; Humberto: Derecho Procesal Civil, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Ediciones de la Biblioteca, 1994, T 1, 326-336.
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Ahora segin el art. 130 del CPC El Ministerio Publico puede proponer la
accion en las causas de oposicion y anulacién de matrimonio, interdiccion €
inhabilitacién en los mismos casos y términos establecidos en el CC para el
Sindico Procurador Municipal. El Ministerio Publico debe ser notificado por
el juez del inicio del procedimiento (véase infra ll.4.a.).

En tal caso, nos referimos a legitimacion publica junto a los supuestos de
legitimacion ordinaria o comun, la ley permite la intervencion del Fiscal del
Ministerio Publico por razones de interés general, es decir, se le otorga legiti-
macion para la defensa de intereses que trascienden del interés propio."**

d) Cualquier persona con interés legitimo

No debemos interpretar que dentro de dicha expresién cabe cualquier persona,
pues recordemos que estamos en presencia de un procedimiento que puede
culminar con una grave consecuencia, a saber, la incapacitacion absoluta.

Hanna Binstock considera que esta categoria es muy amplia y sefiala varios
ejemplos al respecto: el socio, contratante, los presuntos herederos testamen-
tarios, al nudo propietario de un bien que usufructia el afectado, a los acree-
dores por su interés en hacer efectivos sus créditos. Asi mismo, indica la
referida autora en forma acertada que en esta categoria podemos ubicar al
tutor de un menor de edad."”

El interés no puede ser meramente afectivo. La amistad como bien indica
Borda no vale a fin de alegar la interdiccién. '™’ Pensamos que tal consideracién
es acertada atendiendo al caracter taxativo que acompaiia a la legitimacion
activa del procedimiento de incapacitacién, en razon de las graves conse-
cuencias que estan en juego: si el interés pudiere ser simplemente afectivo,
cualquier persona pudiese solicitar una incapacitacién, pues la amistad se
presenta como una circunstancia de dificil prueba y susceptible de ser
facilmente alegada por quienes pretendan perjudicar a un tercero.'*®

135 Cortes Dominguez, Valentin y otros: Derecho Procesal Civil. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1995, p. 68.
13 Binstock, ob. cit. pp. 49 ¥ 50. En el mismo sentido: véase Duque Sanchez {ob. cit., p. 387).

137 Borda, ob. cit., p. 270. En el mismo sentido: Llambias, ob. cit., pp. 469 y 470.

133 Ep este sentido, refiere Dominici que el caracter taxativo de la enumeracién relativa a 1a legitimacion
viene dado porque seria sumamente peligroso que cualquiera pudiese solicitar la interdiccién (ob. cit.,
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Pensamos que el concubino o concubina podria ubicarse dentro de la presente
categoria. Esto porque quien hace vida marital no se presenta como cényuge
ni como pariente, pero indudablemente posee un interés juridico importante.

e) El Juez puede actuar de oficio

La ley consagra la intervencion oficiosa del juez en esta materia por considerar
que la grave alteracion de la capacidad se presenta como un elemento donde
esta de por medio el interés individual del incapaz y el interés colectivo del
Estado v la sociedad.

Esta intervencion del juez es criticada por Henriquez La Roche para quien se
debe en esta materia igualmente respetar el principio dispositivo, en procedat
iudex ex officio y considera inconveniente el art. 395 que autoriza la promocion
de oficio por el juez de la interdiccion civil.'*® Realmente pensamos que la
intervencion el juez si se justifica por tratarse de un interés publico: la existencia
de un defecto intelectual grave.

En otras legislaciones como la argentina se agrega entre los legitimados activos,
al Cénsul si el demente es extranjero.'*

f) ;Puede el enfermo mental solicitar su propia interdiccion?

Sobre este punto, objeto de controversia también tuvimos ocasion de pronun-
ciarnos.'' La pregunta relativa a si el enfermo mental puede solicitar su propia
interdiccion se presenta como uno de los aspectos mas interesantes del proce-
dimiento de incapacitacion.

Elart. 395 CC no incluye dentro de la enumeracidn de los legitimados activos
del procedimiento de interdiccion al pretendido enfermo mental, en consecuen-
cia, nos preguntamos si no obstante tal omision, este podra solicitar la inter-
diccion.

p. 510). Pensamos que considerar a los “amigos™ incluidos dentro de las personas con un “interés legitimo™,
haria débil la condicion taxativa de la enumeracion, porgue la acreditacion de la amistad se presenta
dificil de probar y dentro de la misma podrian incluirse muchas personas.

'* Henriquez La Roche, Ricardo: Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil. Maracaibo,
Centro de Estudios Juridicos del Zulia, 6* edic.,1986, p. 150,

' Falcon, Enrique M: Derecho Procesal Civil, Comercial ¥ Luboral. Buenos Aires, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, 1978, p. 537,

" Véase: Dominguez Guillén, ob. cit., pp. 277-282.



[:I 302 Maria Candelaria Dominguez Guillén

Arminio Borjas comenta que no puede una persona solicitar su propia inter-
diccidn, 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.'” Recordemos que para
nosotros el procedimiento de incapacitacion no configura un juicio contradic-
torio segin indicamos supra 1.3.b.

Dominici indica que el Tribunal no podria dar curso a que una persona 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 atin estandolo, no habiéndose dictado sentencia alguna
de interdiccion”. ' Realmente, no nos parece —con el debido respecto— justa
la comparacién: no es lo mismo que alguien pretenda aparecer en un docu-
mento, con ¢ sin razén, como loco, que una persona consciente en cierto mo-
mento de su demencia y ante la inercia de quienes pudieran promover la
interdiccion, trate de obtener del érgano 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 de-
muestra la imposibilidad de dirigir convenientemente sus negocios a causa de
enfermedad o debilidad senil (véase: art. 269 del Codigo Civil Suizo).

Aguilar Gorrondona comenta que si el legislador hubiera querido reconocerle
tal posibilidad a la persona la hubiera mencionado como ocurre cuando sefiala

142 Boias, ob. cit., pp. 225 y 226. Véase en el mismo sentido: Duque Sanchez, ob. cit., p. 387, No obstante,
a nuestro modo de ver, esta iltima posicion 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 esi¢ sentido sentencia de la Corte Federal
y de Casacion, Sent. 30-9-39, Memoria 1939, Tomo II, pp. 456 y 457; segin la cual en el procedimiento
de interdiccin, no existe oposicion de intereses por tratarse del interés del Estado y del entredicho, no en
pugna sino en colaboracidn) ; y finalmente tal supuesto en modo alguno significaria una libre disposicién
del estado, pues la propia ley permite la intervencién de la voluntad del sujeto en ciertas modificaciones
del estado, tales como el matrimonio y el divorcio.

'Y Dominici, ob. cit., p. 510.
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las personas que pueden solicitar la revocatoria de la misma.'* A nuestro
medo de ver, ademas de las razones indicadas, si la ley atiende la peticion de
un incapaz civil respecto a la revocatoria de su propia interdiccion, con mas
razon se deberia procesar la peticion de un sujeto que se presume 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 incapaz, mayor razon
para atender su peticion, porque solo en su beneficio tiene sentido la proteccion
que apareja la tutela.

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 interdiccion.'* Ahora bien, si ¢llo
es asi, pareciera entonces que el caracter taxativo o limitativo de la disposicién
comentada responde simplemente a lo delicado del procedimiento de interdic-
cion, pues podria ocasionar graves perjuicios a la vida y reputacion 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 érgano jurisdiccional,
para lograr asi el régimen que la ley ha considerado apto para la proteccion de
su persona y de sus bienes. No parece valido argumentar que se trata de un
incapaz natural, pues de ser asi, con mds 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 mas promover
la interdiccion que al propio sujeto...”. Agrega el autor que cuando la ley se
refiere a que el juez pucde 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.'* Binstock, en tomo a este ltimo comentario,
considera que el problema no es tan simple pues el juez contintia actuando de
oficio y queda a su criterio abrir o no el procedimiento, por lo que resultaria
conveniente admitir en una futura reforma la legitimacion del propio intere-
sado.'” En cambio, considerar al propio enfermo mental legitimado activo

“** Aguilar Gorrondona, ob. cit., pp. 307 y 308.
'** Dominici, ob. cit., pp. 510y 511.

"% La Roche, ob. cit., p. 212.

147 Binstock, ob. cit., pp. 50y 51.
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del procedimiento de interdiccién implica la obligatoriedad del juez de atender
tal solicitud e iniciar el procedimiento, al margen de su discrecionalidad.

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 disposicidn:
“Luego que se haya promovido la interdiccion, o que haya llegado a noticia
del juez que en alguna persona concurrieren circunstancias que pueden dar
lugar a ella, el juez abrird el proceso respectivo y procedera a una averiguacion
sumnaria sobre los hechos imputados...” (destacado nuestro). Asi pues, la norma
procesal pareciera consagrar la obligatoriedad de abrir el procedimiento
correspondiente, ya sea por informacion del propio interesado.

Sin embargo, la doctrina suele rechazar la admision del propio enfermo mental
como legitimado activo dentro del procedimiento de interdiccion. ;Realmente
no podemos acudir a ninguna herramienta de interpretaciéon 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 vene-
zolano— el cardcter taxativo de la referida enumeracion se ha admitido impli-
citamente 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”."** En el mismo
sentido se pronuncia Cifuentes, al indicar que si bien la enumeracion es taxa-
tiva, se considera que “el insano mismo tiene que poder iniciar su propio juicio y
la ley no tenia porque enunciarlo especialmente” [destacado nuestro]."’

Demante admite que el insano solicite su propia interdiccion al indicar que es
quien tiene principal interés en la misma.'*® Mortarcé Lastra considera que el
enfermo antes de ser declarado entredicho goza de todos sus derechos, por lo
que no ve obsticulo para que durante un intervalo licido el sujeto solicite la
interdiccién de ese otro sujeto anormal que forma parte de su personalidad.'®'

145 Borda, ob. cit., p. 270. .

9 Cifuentes, Santos: Elementos de Derecho Civil, Parte General. Buenos Aires, edil. Astrea, 2 edic.,
1991, p. 181.

10 Citado por Montarcé Lastra, ob. cit., p. 95.

15! Jdem.
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De manera que pensamos que el enfermo mental es legitimado activo en el
procedimiento de interdiccion, en razén de que la tutela es una institucion
Ginicamente en interés de los llamados a beneficiarse con ella. ;Como excluir
de los legitimados activos al principal interesado en la misma?'*

(Obligatoriedad de iniciar el procedimiento?

Surge la pregunta si ¢las personas indicadas o legitimados activos estan en la
obligacion de iniciar el procedimiento? Dominici considera que las personas
indicadas estan en la obligacion de promover la interdiccion, alegando para
ello el art. 300, ord. 3 CC que priva del derecho de solicitar alimentos al que
sabiendo que alguien se encontraba en estado de demencia no 1o recogié.'”
Para Binstock tal consideracion no tiene nada que ver la obligatoriedad de

'*2 En nuestra opinion, tal resultado se logra acudiende en cierta forma al elemento teleolégico de la
norma, preguntarse ;cudl es la finalidad de la interdiccién y en consecuencia de la ley? y aello podriamos
responder que ciertamente la proteccion del sujeto. Entonces, jpor qué no permitirle d esa persona que al
parecer no tiene ningiin doliente requerir para si la tutela correspondiente?. Si logramos admitir tal
perspectiva, ciertamente ya no estariamos en presencia de una mera informacién que llega al juez para que
proceda de oficio, a la cual este puede responder o no, sino ante una solicitud que el organo jurisdiccional
estd obligado a procesar, porque la estaria realizando un legitimado activo. La afirmacién de Aguilar
referida a “que si el Jegislador [Destacado nuestro] hubiera querido reconocerle esta facultad, la hublem
mencionado separadamente 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 et procedimiento de interdiccion. Recordemos que el intérprete debe ir més alla del
legislador y llegar a la esencia de la ley, pues de lo contraric los errores y omisiones cometidos por aquel,
se repetiran bajo la idea de no salirse de los parametros por €l impuestos. Podemos preguntarnos jla
omision del legislador es suficiente argumento para descartar la legitimacion activa del enfermo mental si
la finalidad esencial de la tutela es la proteccién de este?. Lo anterior tiene que ver con ese profundo y
aceriado rechazo que ha mostrado la doctrina respecto de la teoria subjetiva de la interpretacion, aquella
que considera que lo importante es determinar la voluntad del legislador. Volviendo a la pregunta que nos
ocupa y en atencién a la finalidad que se pretende con una institucion de proteccién, como es la tutela, nos
atrevemos a sostener pues, que el pretendido enfermo mental puede solicitar su propia interdiccion. Estamos
conscientes que la posicién asumida no encuentra apoyo en la mayoria de los autores, pero pensamos que
los mecanismos de interpretacién nos permiten hacerla sin desvincularnos totalmente del texto de la norma.
Y aqui nos permitimos —sin animo de ser pretensiosos— citar las palabras de Enrique Haba, quien
comenta que un intérprete puede legar a discrepar con la opinion que ha manifestado la casi unanimidad
de los conocedores, respecio al sentido de determinado texto, porque considera que estos no han alcanzado
el verdadero sentido de la norma, obviamente en los casos que el conocedor no es la Autoridad (Haba,
Enrique: Esquemas Metodologicos en la Interpretacién del Derecho Escrito. Caracas, Universidad Central
de Venezuela, Cuadernos de Filosofia del Derecho N® 9, 1972, pp. 15 y 16). En el problema que nos
ocupa, sin desconocer la validez de la posicién contraria, pensamos que en efecto, la posicidn asumida es
posible en base pues a las herramientas de la interpretacion.

'53 Dominici, ob. cit., p. 511.
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promover la interdiccion.'* Aguilar, a su vez, tampoco considera el argu-
mento convincente.'** Por nuestra parte, consideramos que de ninguna manera
el articulo 395 CC establece la obligatoriedad de los legitimados pasivos de
iniciar el procedimiento de interdiccion, y el verbo “pueden™ denota simple
posibilidad.

En el mismo sentido, en la doctrina espafiola se ha indicado que la solicitud
de incapacitacién es una facultad de los familiares. Asi Ia ley no impone
obligacién alguna y si una facultad. Como tal, su no ejercicio no puede entrafiar
responsabilidad alguna.'*

No obstante, como ya indicamos, €l art. 733 del CPC pareciera denotar la
obligatoriedad del juez de abrir el procedimiento en cuestion al indicar: “Luego
que se haya promovido la interdiccion, o que haya llegado a noticia del juez
que en alguna persona concurrieren circunstancias que pueden dar lugar a
ella, el juez abrird el proceso respectivo y procedera a una averiguacion sumaria
sobre los hechos imputados...” (destacado nuestro). En razon de lo anterior
podria sostenerse que ante noticia de la existencia de las condiciones de
incapacitacion y ante la omision de otros legitimados activos, el juez esta
obligado a iniciar el procedimiento. Obsérvese que la norma citada para
referirse al juzgador utiliza la palabra “abrira”.

Ahora bien, como vimos supra 1.3.a, tales legitimados en caso de iniciar el
procedimiento no se presentan propiamente como partes. Por otra parte, una
vez iniciado el procedimiento, este debe seguir su curso, no teniendo lugar asi
el “desistimiento”.

4.- Procedimiento
a.-Juez Competente

El Juez —de Primera Instancia— que ejerza la jurisdiccion especial de los
asuntos de familia y en su defecto, el de primera instancia que ejerza la plena

v

1% Binstock, ob. cit.. p. 47.
% Aguilar Gorrondona, ob. cit.. p. 308.
1% Nadal i Oller, ob. cit., p. 48.
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jurisdiccién ordinaria, es el competente en estos juicios, pero los de Departa-
mento o de Distrito o los de Parroquia o Municipio pueden practicar las
diligencias sumariales y remitirlas a aquél, sin decretar la formacion del proceso
ni la interdiccion provisional” (art. 735 CPC).

Por aplicacion de las normas generales (art. 40 CPC) obviamente se interpon-
dra ante los tribunales del domicilio del pretendido enfermo mental, o en su
defecto su residencia.'”’

Después de promovida la interdiccion , el Juez dar curso al proceso respectivo
(art. 733 CPC). En el cual se distinguen dos etapas o fases: sumario y plenario.

En el procedimiento de interdiccién, al igual que en el de inhabilitacién, se
observa una fase sumaria o rapida que reclama celeridad en virtud del problema
en cuestion. Y al final de esta tiene lugar una fase plenaria donde se cuentan
con todas las garantias del procedimiento ordinario, ello pues a pesar de ser
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, se trata de una decision de suma
trascendencia para el estade de la persona, por lo que deben seguirse todas las
garantias procesales.

En el procedimiento argentino, segun indica Alsina, se ha adoptado una forma
sumaria que resulta insuficiente, teniendo en cuenta la trascendencia del
pronunciamiento.'*®

¥ Comenta Kisch con razén que se debe mejor atender al lugar donde se haile el enfermo, porgue asi el
conocimiento que pueda tener el juez del enfermo serda mas completo (ob. cit., pp. 394 y 395). La compe-
tencia por la residencia del incapaz se explica por la facilidad de adelantar los exdmenes e investigaciones
necesarias dentro del proceso (Lopez Blanco, Hernan Fabio; Instituciones de Derecho Procesal Colom-
biano. Bogota, ediciones Libreria del Profesional, 2° edic., 1983, T. 11, p. 629). Si ello s asi, tal vez en
algunos casos no sera conveniente aplicar el fuero del domicilio del enfermo, sino mas bien de la residen-
cia, en atencion a las circunstancias del caso, pues el concepto técnico de domicilio pudiere ser distinto al
lugar donde se encuentra el incapaz y resuliar inconveniente.

18 Alsina, Hugo. Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Buenos Aires, Compaiiia
Argentina de Editores, 1982, Tomo III, Vol. I, p. 533. Obsérvese que no se requiere en ¢l caso venezolano
prueba o indicio de fa demencia para iniciar el procedimiento. En otras legislaciones como la colombiana,
si se exige tal requisito; véase, Devis Echandia, Hemando: E! Proceso Civil, Parte Especial. Colombia,
Biblioteca Juridica Dike, 7° edic., 1991, p. 1134, se debe acompariar el certificado médico, salvo que se
trate de un demente furioso; Lopez Blanco, ob. cit., 1983, p. 629; en la legislacion argentina comenta
Alsina que no exige el CC ninguna justificacién previa, pero considerando la trascendencia, a jurisprudencia
ha establecido que deben existir elementos objetivos, especificamente, el certificado médico (ob. cit, p.
540). En la legislacién argentina tal requisito es indispensable; de no acompafarse el certificado médico
debe presentarse dentro de las 48 horas siguientes a la solicitud (Sentis Melendo, ob. cit., pp. 370 y 371).
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b.- Sumario

Comenta Rosenberg que en este procedimiento el juez examinara de oficio su
competencia y ciertos requisitos de admisibilidad como la capacidad procesal
y la legitimacion.'® A este respecto comenta Carnelutti que respecto del
procedimiento italiano la iniciativa del Fiscal del Ministerio Publico puede
ser rechazada in limine litis, en caso de falta de fundamento del recurso,
precluyendo la oportunidad de nueva proposicion salvo nuevos hechos o
pruebas no deducidos, ello en virtud del dafio que el procedimiento de
interdiccion o inhabilitacién puede originar.'® Pensamos con relacion al caso
venezolano que los procedimientos de incapacitacién no escapan al reconocido
control de oficio de ciertos presupuestos procesales, mas alin pareciera que
tales controles en este caso se hacen todavia mas necesarios, dado la delicada
materia en juego, como es la incapacidad.

El juez debe notificar al Ministerio Publico de conformidad con el art. 132
del CPC.*' El Ministerio Publico dada la importancia de la materia en juego,

" interviene en los procedimientos que tienen que ver con ¢l estado y capacidad
de las personas.'®® En el procedimiento de incapacitacion el Ministerio Publico
no sélo puede actuar como promotor del procedimiento sino que su interven-
ci6én es necesaria en todo proceso de incapacitacién.'®

En esta fase el Juez procede a la apertura del juicio y a la averiguacion sumaria
de los hechos —sumario se utiliza aqui en el sentido de breve o rapido y no de
secreto—. En esta etapa se debe interrogar a la persona de la que se trata y oir

%% Rosenberg, ob. cit., T. II, p. 567.

1 Camelutti, ob. cit., T. 111, pp. 280 y 281.

18 véase en este sentido: DFMSCMTS, Sent. 5-11-91, J.P.T., Ultima Instancia Noviembre 91, T. 11, p.
239. Véase igualmente: Avello Fuertes, José Manuel: Procedimientos de Incapacidad Introducidos por la
Reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela. En: Documentacion Juridica. Monogrifico dedicado a la
Reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, Tomo XI, N° 41, enerc-
marzo 1984, p. 105, refiere que es obligatoria en los procedimientos de incapacitacion no sélo la intervencidn
de los jueces sino del Ministerio Fiscal.

182 Véage sobre la importancia del Ministerio Piblico en esta materia: Deficiencia, Enfermedad Mental y
Senilidad: Mecanismos Legales de Proteccion. 4* Jornada, 1.995-96. En: Foro Andaluz de Debate e
Investigacion sobre 1a Deficiencia y la Enfermedad Mental. Internet: http:: // www.promi.es/htmipages/
web/j4-95.htm. Se indica que se debe reivindicar la figura del Ministerio Fiscal como institucién con
obligaciones muy concretas en la defensa y proteccion de deficientes y enfermos mentales.

183 Saura Martinez, ob. cit., p. 31.
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a cuatro (4) de sus parientes inmediatos y en defecto de éstos, se debera
escuchar a amigos de la familia (art. 396, ler ap. CC), —tales requisitos son
esenciales pues la ley sefiala expresamente que sin ello no se declarari la
interdiccion— y se nombrara por lo menos dos facultativos a fin de que
examinen al “notado de demencia”, segun indica el art. 733 del CPC.
Observemos que el informe médico es importante pero también se requiere la
averiguacién de ciertos hechos a través del interesado y sus familiares, por lo
que la decision del Juez requiere un examen global.

La pericia médica es la prueba fundamental en el juicio de insania y no puede
prescindirse de ella en ningtin caso aunque la demencia fuere notoria: no puede
limitarse a expresar si el enfermo esta o no demente, ademas de calificar la
enfermedad ha de fundamentarse y encuadrarse dentro de una clasificacion
cientifica.'®

De conformidad con el art. 738 del CPC las actas del interrogatorio que deban
dirigirse al indiciado de demencia, segiin lo dispuesto en el Codigo Civil,
expresaran siempre las preguntas hechas y las respuestas dadas. Dicha dis-
posicion tiene por objeto garantizar la transparencia de la medida de
interdiccion provisional.

Borjas refiere que se puede prescindir del interrogatorio en caso de absoluta
imbecilidad.'® Compartimos dicha criterio, si se trata propiamente del interro-
gatorio, pero tal decision supone previamente el contacto visual del juez con
el insano, a fin de llegar a tal conclusion. Sin embargo se observa una sentencia
que indica que el interrogatorio del insano es requisito esencial, cuya omision
acarrea de nulidad todas las actuaciones posteriores.'*

Indica el autor alemén Schonke —y ello vale aplicarlo perfectamente para el
caso venezolano— que se puede prescindir del interrogatorio si se presentan

'* Borda, ob. cit., p. 271. En el mismo sentido: Kisch, ob. cit., p. 395; Nieto Blanc y otros, Curso de
Derecho Civil. Argentina, Ediciones Macchi, 1981, Parte Primera, p. 150.

'** Borjas, ob. cit., p. 189.

1% 1682, Sent. 4-3-58, J.T.R., Vol. VII, T. If, pp. 124-127. Véasc igualmente: Carrasco Perera, ob. cit.. p.
119; La jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol ha declarado nulas algunas sentencias de instancia
por no haber examinado el Juez personalmente al incapaz. Asi entre otras, la SSTS de 4 de abril de 1989
y 21 de marzo de 1992,
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dificultades de consideracion que redunden en perjuicio del estado de salud
de la persona.'’

Al respecto sefiala Mendoza que si el psiquiatra prohibe el interrogatorio del
presunto entredicho se puede prescindir de tal requisito de la interdiccion
provisional. El autor cita un caso donde el médico manifesto que cualquier
choque emocional produciria una recaida.'®®

Contrariamente, se observa una sentencia que considera ¢l interrogatorio como
el elemento mds importante del que dispone el juez para determinar la insania.'®
Criterio errado en nuestro concepto, pues esta no puede estar por encima del
informe médico. Aguilar Gorrondona considera con razén que la citada
decision peco por exageracion.'™

La prueba médica se ha considerado la mas importante. Al respecto de observa
sentencia de la Corte Superior Primera en el afio 1966 : “ El tribunal considera
importantes el interrogatorio y el examen médico, las otras pruebas juegan
un papel secundario (testimonio de los parientes o en su defecto amigos)
porque estos tltimos pueden carecer de imparcialidad en muchos casos”.'"

Se ha preguntado la doctrina si el juez puede tomar algln tipo de medidas en
relacién con el presunto incapaz en el procedimiento de interdiccion, especi-

167 Schdnke, ob. cit., p. 358. En el mismo sentido: Kisch, ob. ¢it., p. 395; Rosenberg, ob. cit, T. 11, p. 568.
198 Mendoza Mendoza, José Rafack: Casos de jurisprudencia o de imerpretaciones (1958-1969).
Barquisimeto, edit. Lucila S.R.L.. 1969, p. 25.

199 Véase: ZUSCT2, Sent. 13-2-63, L.T.R., Vol. XI, pp. 315 y 316.

1 A guilar Gorrondona, ab. cit., p. 308. En el derecho espafiol igualmente la ley sin desconocer laimportancia
del dictamen psiquidtrico. no circunscribe 2 esa sola prueba la fundamentacion de la incapacidad, se
exigen otras diligencias probatorias, como el examen directo de! presunto incapaz, desprovista de todo
valor cientifico. pero a lo que se concede indudable eficacia practica. (Prieto Cobos. Victorino y Jesis
Prieto De Pedro: Ejercicio de las Acciones Civiles. Pamplona, edit. Aranzadi, 4* edic., 1.986, T. 1V, p. 12;
los autores citan en este sentido, sentencia del 11-12-62). En el mismo sentido, Guasp, ob. cit,, T. 11, p.
418, indica que el juez ha de hacer por si mismo un examen personal al denunciado como incapaz: Rocco,
Ugo, ob. cit,, T.VII, p. 335, refiere que ¢l examen directo del incapaz es un elemento importante. Indica
Rocco que el fondo dicho examen consiste en un interrogatoric no formal, mediante el cual el juez con
conocimiento propio se acerca al enfermo mental (ibid.. p. 336). Curiosamente refiere Schizzerotto, que el
examen liene una importancia fundamental porque le permite al juez el contacto directo con el presunto
incapaz. No obstante, puede presentar en tal caso el sujeto una lucidez aparente y capacidad de seguir la
conversacién (ob. cit., p. 161).

1" DFMSCI, Seat. 1-8-66, J.R.G., T. 15, p. 28.
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ficamente, en cuanto al cuidado de la persona. Si ya se ha declarado la
interdiccion no existira problema pues por tal cuidado debe velar el guardador,
pero durante el curso del proceso la ley no dispone nada al respecto: por ello
sera el juez quien debe resolver tal situacion, y en decidir como ha de ser el
cuidado de la persona durante la tramitacion del juicio.'™ Asi, en el derecho
espafiol existe una disposicion que consagra una idea que pudiera considerarse
plenamente aplicable al caso venezolano: El juez en cualquier estado del
procedimiento, podra, a instancia de parte o de oficio, adoptar las medidas
que estime necesarias para la adecuada proteccién del presunto incapaz o de
su patrimonio.'” Como el tiempo del juicio puede resultar largo, el presunto
incapaz podria encontrarse indefenso si no existiese la posibilidad de tomar
medidas cautelares o provisionales en defensa de su persona o bienes.'™

Ahora, surge una pregunta interesante ;Qué sucede si el pretendido enfermo
mental se resiste a practicarse la prueba médica?

En el derecho soviético se considerd posible dictar un auto sobre la realizacion
coercitiva de la prueba psiquiatrica judicial.'”

Asi indica Sentis Melendo que en juicio ordinario constituye para las partes
una carga procesal someterse al reconocimiento, pudiendo el juez derivar
consecuencias de la negativa injustificada. Pero en el presente juicio el juez
puede considerar esa carga un deber procesal, el obligar al demandado a
someterse al examen son manifestaciones de penalizacion del proceso. !

Para Cabrera Mercado, la negativa del presunto incapaz a que se proceda a su
examen por los facultativos, podria traer la consecuencia de la imposibilidad
de seguir el juicio, ya que faltaria un elemento esencial —el proporcionado
por la prueba pericial— que haria imposible el dictar sentencia. Al menos

'™ Motlinas, ob. cit., pp. 153 y 155. Véase en el mismo sentido: Lépez Blanco, ob. cit., 1989, 549, quien
indica que el juez entre las medidas preventivas puede ordenar la reclusién del enfermo; Sentis Melendo,
ob. cit., pp. 399 y 400.

7 0"Ccallaghan, ob. cit., p. 50.

' Nadal i Oller, ob. cit., p. 60,

' Treishnikov, M. y otros: Derecho Procesal Civil. Mosct, edit. Progreso, 1989, p. 188.

7 Sentis Melendo, ob. cit., pp. 406 y 407.
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conllevaria la suspensién del plazo para dictar sentencia, hasta que varien las
circunstancias.'”’

. Qué sucedera entonces ante la negativa del presunto enfermo a practicarse el
examen médico? En nuestra opinién, en Venezuela, la obtencién coactiva del
examen médico resulta a todas luces improcedente, pues se presenta viciada
de inconstitucionalidad e ilegalidad; cualquier pretension de medida forzosa
en este sentido, afectaria los derechos personalisimos del sujeto, constituyendo
una violacién a la integridad psicofisica de la persona. No vale alegar en este
sentido el interés del presunto enfermo, pues ante todo deben preservarse sus
derechos esenciales como persona humana.

Tampoco nos parece procedente inferir una presuncion en contra del presunto
incapaz que se niega a realizarse la prueba, pues la ley no lo prevé expresamente
en dicho procedimiento especial, y estamos en presencia de un procedimiento
extremadamente delicado en cuanto a sus efectos. No consideramos aplicable
al procedimiento que nos ocupa el art. 505 del CPC que prevé que ante la
negativa de una de las partes de colaborar con la inspeccion o experiencia el
juez puede interpretar la negativa como una confirmacion de la exactitud de
la parte contraria, o si la prueba ha de practicarse sobre la persona humana,
ante la negativa injustificada el juez puede sacar de tal negativa las presunciones
que a su prudente arbitrio juzgue convenientes.

En efecto, nos encontramos ante un procedimiento especialisimo y realmente
importante en cuanto a sus efectos. De manera que no parece resultar
conveniente aplicar una norma de caracter general (art. 505 CPC) de efectos
tan graves a un procedimiento como el de incapacitacion'’: distinto seria el
caso que el legislador lo concibiera asi expresamente dentro del procedimiento
especial, al margen de dudar de la conveniencia de la misma en tal caso. En
procedimientos especiales se rechaza la procedencia de figuras aplicables al
proceso ordinario en razon de sus radicales consecuencias, como por ejemplo,

la citacion tacita en el procedimiento de hipoteca; pues con mayor razon en

177 Cabrera Mercado, ob. cit., p. 313. .
18 Recordemos que ha sefialado la doctrina que la incapacitacién es un procedimiento especial donde no
tienen lugar los principios aplicables al procedimiento ordinario. Véase en este sentido: Cabrera Mercado,

ob. cit., p. 86.
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un proceso donde Ia fatal consecuencia es la privacion absoluta de la capacidad
de obrar y 1a pérdida del gobierno de la persona (en el caso de la interdiccion).
Se hace necesario superar la vision netamente procesal de la incapacitacién
pues desconocer la importancia sustantiva de la figura da lugar a consecuencias
absurdas. ;Puede acaso el juez declarar la incapacitacién si solo cuenta con la
simple negativa del presunto incapaz de practicarse la prueba? Evidentemente
no.'”” Recordemos que la privacién de la capacidad de obrar y el sometimiento
a la potestad de otro, se traduce desde el punto de vista practico en la pérdida
de la libertad, razon por la cual este procedimiento debe verse con mucho
recelo.'™ Con la aplicacion de la presuncidn en contra de quien se niegue a
practicarse el examen, se podria lograr la incapacitacion de algunas personas
que sin presentar enfermedad mental, es sabido a priori, que no se someterian
a examenes médicos. De alli que se deba ser cuidadoso en la interpretacion de
una materia como la que nos ocupa.

Es por ello que pensamos que tal presuncion no resulta aplicable ni siquiera al

final del plenario en razén de la gravedad que implica para el presunto incapaz

la sentencia definitiva. En materia de incapacidad no se admite la analogia y

ello bien puede aplicarse al procedimiento de incapacitacion, por lo que

pensamos que el juzgador no puede basarse en la sola y simple negativa del ,
presunto incapaz a practicarse el examen psiquiatrico a fin de decretar la”
incapacitacién. La solucion que vemos cdnsona combinando la institucion

con la especialidad de! procedimiento es derivar la incapacidad del analisis

global de las pruebas que tuvieron lugar en el curso del proceso, tales como

inspeccion judicial, testigos, documentos, etc.

Por otra parte, como sefialamos con anterioridad (véase supra 1.3.b) pensamos
que dicho procedimiento no es contencioso en razon de la naturaleza protectora
de la institucion, en tanto que el art. 505 se refiere propiamente a partes. Para
quienes consideran que el procedimiento de incapacitacién es contencioso en
¢l caso venezolano se basan en que al pasar a la fase plenaria se abre a pruebas

'™ Véase en este sentido: Cabrera Mercado, ob. cit., p. 317, quien afirma que considerar la negativa como
indicio inculpatorio no tendria cabida logicamente en el juicio de incapacitacion.

""" Véase en este sentido: Nadall i Olter, ob. cit., p. 57: el procedimiento de incapacitacién supone la
posible anulacién o recorte de todos, o parte de los derechos civiles propios de la persona, de su libertad y
de su capacidad de actuar... también debe pensarse en los posibles casos anémalos en que se pretende una
declaracién de incapacidad sobre quien no la sufre.
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y se sigue por los trimites del procedimiento ordinario. St esto es asi, en esta
fase sumaria no contenciosa por excelencia con menos razon de podria aplicar
la presuncién en contra en caso de negativa a practicarse la prueba, por lo que
se haria necesario continuar hasta el final del procedimiento para determinar
si con el analisis de otras pruebas resulta procedente la incapacidad, pensamos
que en dicho caso especial resultaria dudoso decretar la interdiccion provisional
pero la misma pareciera necesaria a fin de continuar el procedimiento de
conformidad con el art. 734 del CPC.

Finalmente, el enfermo mental podria perjudicarse por su propia negativa,
por lo que pensamos que ¢l juez debe tratar de encontrar una salida a fin de
solventar el problema que se le presenta, razén por la cual no nos parece
acertada la suspension del procedimiento, pues la misma pudiese ser inde-
terminada y la gravedad de la enfermedad requiere la de la necesaria interven-
cion judicial .

En consecuencia, a nuestro criterio, la Ginica salida a tal situacion seria derivar
1a enfermedad mental del resto de los elementos probatorios que tengan lugar
dentro del procedimiento de incapacitacion.

Refiere acertadamente en este sentido Schizzerotto que el examen no puede
ser dispensado, pero en caso de absoluta imposibilidad, el pronunciamiento
debe basarse en otros elementos de juicio, siempre que tales elementos natural-
mente sean en concreto suficientes ¢ idoneos a fin de obtener una sentencia.'®'

Pensamos entonces que ante la negativa del presunto enfermo mental de
practicarse el examen médico, el juez debera deducir el estado de incapacidad
del sujeto de otros elementos probatorios distintos al examen médico. Asi, el
juzgador deberé ser especialmente cuidadoso con algunas pruebas que la propia
ley le ordena practicar dentro del procedimiento, tales como, el examen directo
del presunto incapaz y el interrogatorio de sus parientes. Pero el juez, adicional-
mente, debera buscar otros elementos de juicio que le ayuden a completar su
vision sobre la situacidn del afectado, siendo particularmente util, por ejemplo,
una inspeccion judicial en el lugar donde habita la persona, el examen de
documentos y videos que pudieran evidenciar un estado anormal, etc.

18l §chizzerotto, ob. cit., p. 169.
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El juzgador debera ser particularmente cuidadoso ante esta situacion excep-
cional, pero no debe, en atencién a lo grave y delicado de los intereses en
Jjuego, dictar la incapacitacion sin otro elemento de juicio que la simple negativa
del presunto incapaz de practicarse el examen médico.

Una vez practicadas estas averiguaciones puede ocurrir que el Juez:

I.- Si no encuentra motivos suficientes para proseguir el juicio lo decreta
terminado.

2.- Si fue al contrario y encontrare datos suficientes que hagan presumir su
procedencia decreta la interdiccion provisional y el nombramiento de un tutor
interino (art. 396, ultimo ap. CC y art. 734 del CPC).'®

La interdiccion provisional ha de dictarse necesariamente después de interrogar
al notado de demencia, a cuatro familiares o en su defecto amigos y el dictamen
de dos expertos. Este tramite es estrictamente necesario como en efecto lo
indica la sentencia de instancia segun la cual, el juez no podrad decretar la
interdiccion provisional sin haber previamente interrogado al presunto
entredicho, oido a cuatro parientes o amigos que lo conozcan y manifiesten su
parecer sobre el estado de salud en que se encuentra y haber recibido los
informes de los dos facultativos nombrados. Ello es asi por cuanto con la
declaratoria de interdiccion provisional, la persona natural pasa a ser una
incapaz desde el punto de vista juridico, por lo tanto mal puede declararsele
entredicha aunque sea provisionalmente, sin que curse a los autos la certeza
medica de una dolencia mental de caracter grave. El tribunal de la causa dicto
la interdiccion provisional sin que los expertos hubiesen aceptado el cargo,
por lo que procedio contrario a derecho.'®

En la legislacion colombiana Vergara Ospina ha sefialado que la interdiccion
provisional puede ser considerada como una medida cautelar en razon de que

'*2 En la legislacion argentina el curador provisional deber ser un abogado de matriculado (Sentis Melendo,
ab. cit., p. 397).

"' AMCSFMI, Sent. 27-6-96, JR.G., T. 138, pp. 92 y 93. Indica siguiendo a Aguilar una sentencia
refiere: “el entredicho queda afectado de una incapacidad negocial absoluta y uniforme desde el momento
de la interdiccion provisional siempre gue en definitiva se decrete la imterdiccion, pues si la sentencia
definitiva declara que no hay lugar a la interdiccion los actos realizados por el entredicho provisional
son vilidos™ (CSJ, Sent. 25-2-93, J.P.T., N° 2, 1993, p. 101).
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por su finalidad asegura las consecuencias de un proceso mediante el
mantenimiento de un estado de hecho, evitando dafios que puedan sobrevenir.'*
En el caso venezolano, si bien no podemos asimilar la interdiccion provisional
propiamente a una medida cautelar,'®> debemos admitir que efectivamente, la
funcién de la misma es la proteccion del incapaz ante una enfermedad mental
grave. Ahora bien, la misma no vincula al juez a los efectos de decretar la
interdiccion definitiva, si considera que las pruebas del plenario no acreditan
el defecto intelectual.

Pensamos que desde el inicio del proceso de interdiccion (antes de llegar a la
interdiccion provisional) podria ser necesaria alguna medida preventiva a fin
de preservar los bienes y la persona del presunto enfermo mental, la cual seria
——a nuestro criterio— procedente de darse las condiciones requeridas.'*

c.- Plenario

Una vez decretada la interdiccion provisional, la causa queda abierta a prucbas
y se seguira por los tramites del procedimiento ordinario (art. 734 CPC, 2°
ap.). El altimo aparte del art. 734 alude a la amplitud probatoria del juez en
_razén del caracter oficioso del proceso: “Ademas, en cualquier estado del
proceso el juez podra admitir y aun acordar de oficio la evacuacion de cualquier
otra prueba, cuando considere que puede contribuir a precisar la verdadera
condicién del indiciado de demencia”.

Consideramos que a pesar de la libertad de prueba consagrada en nuestro
sistema probatorio, la prueba por excelencia en el procedimiento de interdic-
cion, seguira siendo en etapa del procedimiento, la experticia médica, porque
estos son los unicos profesionales que pueden dar fe sobre la existencia de

18 Vergara Ospina, Walkyria Janet: EI Proceso de Interdiccion. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
1987, p. 86.

1% En efecto, las medidas prevenn\ as estan previstas en los arts. 585 y ss del CPC, pero de cierta forma la
interdiccion provisional consagrada en-el art. 396 del CCy 734 del CPC cumple una funcién semejante a
éstas porque permite ina proteccién anuclpada del presunto incapaz. El medio de prueba constitutivo de
presuncion grave que exige la medida preventiva se traduce en la necesidad de proteccién que deriva el
juez del interrogatorio de los parientes, el examen del presunto incapaz y el dictamen de dos facultativos.
1% Véase en este sentido: Cabrera Mercado, ob, cit., pp. 175 y ss.
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una enfermedad mental. De manera pues que en esta segunda etapa del
procedimiento se debera realizar nuevamente una experticia por ser este el
medio mas idoneo a fin de determinar la salud mental del pretendido incapaz.
Ahora bien ;qué sucede si esta segunda experticia realizada durante el plenario
se opone a la practicada durante el sumario?

En el derecho mexicano, si hubiese discrepancia entre el nuevo dictamen y el
anterior, el juez llamara a los peritos a una “junta de avenencia” y si no logra
superar las discrepancias, nombrara un perito tercero en discordia.'®’ Pensamos
que tal situacion no es procedente en el derecho venezolano; asi como la
declaratoria de interdiccion provisional no es vinculante para el jucz a fin de
decretar la interdiccion definitiva, pensamos, igualmente, que la primera exper-
ticia médica tampoco lo sera, pues ésta s6lo tiene lugar en la fase sumaria o
répida del procedimiento a fin de hacer procedente la proteccién provisional
del presunto incapaz. Esta fase sumaria no esta cargada de todas las garantias
contenidas en el plenario, porque con este se pasa al procedimiento ordinario,
y por ende a una fase probatoria plena.

En efecto, encontramos una sentencia que indica “Mas las experticias practi-
cadas en la fase plenaria del juicio descartan la insania y destruyen la con-
clusiones contenidas en la efectuada en la etapa sumaria del procédimiento”,'®

¢(Este informe médico producido en el plenario es obligatorio para el juez?
Alfredo Orgaz refiere que la generalidad de la doctrina sefiala que el dictamen
médico no es obligatorio al juez, pero que tal afirmacion es incorrecta. El
hecho de sea un enfermo mental segun el dictamen es indiscutible para el
juez, la parte juridica es otra cosa.'® El informe médico es el que dara luz y en
consecuencia hay que rodearlo de las mayores garantias, pues la comprobacion
de la insania depende de este, su valor probatorio dependeré de la sana critica.'*

[gualmente indica Falcon que el examen pericial es inexcusable aunque no
obliga al juez, quien debe apreciarlo mediante la sana critica. '*! Por nuestra

'* Ovalle Favela, ob. cit., p. 376.

' DFMSCM2, Sent. 9-5-60, JR.G., T. I, p. 297.
' Orgaz, ob. cit., pp. 347-349,

"% Montarcé Lastra, ob. cit., pp. 109 y 115.

"' Falcén, ob. cit., p. 538.
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parte, pensamos, que si del examen médico se desprende una enfermedad
mental grave, el juez debe declarar la incapacitacioén. Seré dificil que el juez
pueda declarar improcedente la interdiccidn desechando un dictamen médico
que se pronuncia a favor de una enfermedad grave, porque en virtud de la
causa de procedencia de la incapacitacion, la prueba por excelencia serd el
dictamen de los expertos. Para algunos autores, si bien la interdiccién y la
inhabilitacion son de orden publico, la primera es obligatoria y la segunda
facultativa.'”? Sin embargo, como veremos infra 111.4.c, pensamos que el juez
también estd obligado a declarar la inhabilitacién si han sido probados los
extremos de procedencia de la misma.’”

No obstante, en ocasiones no resultara tan sencilla la conclusion del dictamen
médico. Asi indica Bercovitz, que por o general el diagnéstico psiquiatrico
esté sustentado sobre supuestos psicopatologicos muy laxos. A diferencia de
lo que ocurre en otros ambitos de las especialidades médicas, en las que con
frecuencia —aunque quizas no tanta como seria de desear— se le afirma al
paciente que “no tiene nada” {de corazén, pulmon, digestivo, etc.), puede
afirmarse que cualquiera puede ser paciente psiquiatrico... Nadie sale de la
consulta del psiquiatra sin una catalogacion diagndstica, aunque a veces usada
de modo ambiguo.” Ciertamente, en ocasiones el informe pericial sera un
tanto impreciso, si se quiere para el juzgador, por la dificultad de obtener
resultados tajantes en la materia, pero insistimos que en aquelios casos en que
la gravedad de la enfermedad practicamente no evidencie duda para el juzgador,
este deberia decretar la interdiccion.

. Qué otros medios de prueba podrian tener lugar ademas de la experticia?
Pues siguiendo el sistema de prueba libre consagrado por nuestro CPC,
podemos decir que todos. Sentis Melendo, alude por ejemplo a la prueba de
testigos, pues ciertas personas podran dar datos objetivos de la vida y demencia

%2 Borjas, ob.cit., p. 201. En el mismo sentido: Duque Sénchez, ob. cit., p. 394. (Esto sobre la base de la
utilizacion de la frase “serdn sometidos a interdiccion” del articulo 393 det CC, a diferencia de la expresidn
“podrdn ser declarados inhabiles”, del art. 409 eiusdem).

193 Vgase n sentido contrario: Cas., Sent. 11-8-61, LR.G., T. 4, p. 332: el estado mental de una persona es
un hecho que el juez de instancia aprecia soberanamente.

1™ Bercovitz y Rodriguez-Cano, Rodrigo: La Marginalizacién de los Locos y el Derecho. Madrid, Taurus
Ediciones S.A., 1976, pp. 15y 16.
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del sujeto; prueba de informes de establecimientos médicos donde estuvo
recluida la persona, documentos.'”

En torno a la prucba de testigos encontramos una sentencia citada anteriormente
de Casacion: “Indicé el formalizante que los testigos apreciados por la
recurrida tienen intereses dudosos y que segiin el art. 396 CC no puede extender
su aplicacion a parientes de la parte contraria. En el juicio de interdiccion, el
parentesco y afecto de los lestigos con el indicado no quita valor a sus
declaraciones. La ley manda al Juez que antes de decretar la interdiccion
provisional oiga a cuatro de los parientes ... la presuncion de parcialidad que
hace inhdabiles a los testigos para declarar en favor de sus parientes y amigos
intimos no es obstaculo alguno en el juicio de interdiccion, pues mientras
mayor sea el afecto para con la persona de quien se lrate, mayor crédito
tendra el testimonio rendido. Las mismas razones que guiaron al legislador a
ordenar que en el periodo sumario del proceso se oyera el testimonio de
parientes y amigos persisten en el plenario y por tanto, la sospecha de que
los parientes y amigos se parcialicen a favor del indiciado no pueden hacer
inhabiles a aguellos. En el juicio de interdiccion el parentesco y afecto de
los testigos con el indiciado, no quita valor a sus declaraciones.'”’

Por nuestra parte pensamos que dada la particular naturaleza del procedimiento,
el juez no debe desechar ab initio los testigos en razon del parentesco con el
presunto incapaz.

/
Vale sefialar que una inspeccion judicial podra resultar particularmente til
en aquellos casos donde la demencia sea de tal magnitud que el juzgador

15 Sentis Melendo, ob. cit., pp. 412-414. No tendra lugar aqui el juramento decisorio, ni la confesion
(Borjas, ob. cit,, p. 193; Sentis Melendo, ob. cit., p. 411). Pensamos que una inspeccion judicial pudiese
ser provechosa en algunas situaciones.

196 Cag, Sent. 11-7-61, JR.G., T. 4, p. 327. Tomando una posicion contraria con relacion a la importancia
de l1a prueba testifical encontramos una sentencia del afio 66 “Ei mribunal considera importantes el
interrogatorio y el examen médico, las wtras pruebas juegan un papel secundario (testimonio de los
parientes o en su defecto amigos) porque esios sltimos pueden carecer de imparcialidad en muchos
casos " {DFMSCI, Sent. 1-8-66, J.R.G., T. 15, p. 28). Véase igualmente en sentido contrario: ZUIC2,
Sent. 26-5-59, 1. T.R., Vol. V11, T. 11, pp. 127 y 128, se indica que los paricntes que conforme a la ley es
necesario oir para decretar la interdiccidn provisional no podran ser testigos en el procedimiento de la
definitiva.

197 Cas., Sent. 11-8-61, JR.G., T. 4, p. 329.
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pueda apreciarla directamente del lugar donde habita el presunto incapaz.
Esta posibilidad nos parece eficaz en el supuesto indicado supra 11.4.b, referido
a la negativa de la persona de practicarse el examen psiquidtrico.

Es importante indicar que sobre ¢l insano no recae la carga de la prueba; no es
este quien debe probar su salud mental, y el decreto de interdiccién provisional
no varia esta situacion.'” Sin embargo, el insano por su parte agregara prucbas
para defender su capacidad.’” Pero debemos tener claro que la carga de la
prueba no recae sobre el entredicho provisional, no es él quien debe probar
que no padece de defecto intelectual.*®

En el presente procedimiento no surte efecto el desistimiento de la accion. Tal
supuesto no parece procedente respecto de la interdiccion, pues por estar de
por medio intereses de orden publico, el proceso seguira su curso al margen
del arrepentimiento del sujeto que inicid el procedimiento. El Juez, aun cuando
el promovente legitimo desista, debera continuar de oficio el procedimiento.”"

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de intervencion de terceros en el
procedimiento, seftala Schizzerotto que algunos tratan de resolver el problema
atendiendo a la legitimacién.”” Para Giunta, la intervencién del tercero no
solo es inadmisible sino que puede ser dafiosa.”® Refiere Schizzerotto que el
tercero no tiene interés en sostener que el enfermo mental esta en realidad
sano porque la sentencia de incapacidad no ejerce ningiin efecto perjudicial
sobre su derecho.?* Sin embargo, pensamos que la sentencia resultante del

" Véase: Cas, Sent. 11-8-61, JR.G., T. 4, p. 332: Las expericias practicadas en el plenario pueden
destruir lo probado en el plenario.

1% Falcén, ob. ¢it., p. 539.

2% Véase: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 309, quien cita sentencias en este sentido de fechas 2-12-23 yla
sentencia citada del 11-8-61, de la extinta Corte Federal y de la CSJ, respectivamente.

! Borjas, ob. cit., p. 186. En otras legislaciones el conocimiento del presunto insano puede hacerse antes
de la sentencia cuantas veces sea necesario (Sentis Melendo, ob. cit., p. 408). Pensamos que si bien tal
indicacion no se encuentra expresamente prevista en el caso venezolano, resulta logico para el juez acudir
a esa posibilidad, dada la importancia de su decisién y el caracter mutable de la enfermedad. Vale indicar
que por tratarse de un procedimiento estrictamente personal, cuyos efectos afectan directamente el ambito
exclusivo de la capacidad del sujeto, la muerte del mismo a diferencia de otros procedimientos, ¢culmina
con el procedimiento. Véase en este sentido: CSJ/Cas, Sent. 3-2-83, JR.G,, T. &1, pp. 357 y 358; CSJ/
Cas, Sent. 1-6-83, JR.G., T. 82, pp. 602-604.

*2 Schizzerotto, ob. cit., p. 221.

* Giunta, ob. cit,. p. 37.

*™ Schizzerotto, ob. cit, p. 225.
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procedimiento de incapacitacion (cualquiera que sea su resultado) si bien no
afecta en forma directa la esfera del tercero, ciertamente podra afectarlo indi-
rectamente. De alli que un tercero no sélo pueda tener interés en la declara-
toria de incapacidad sino también en demostrar la capacidad del presunto
insano (pensemos por ejemplo en el conyuge, parientes o un socio). Respecto
de los terceros si bien es dificil sostener su intervencién propia debido a la
naturaleza del procedimiento, puede admitirse que estos aporten pruebas que
el juzgador valorara segin las circunstancias.*” Los terceros que figuran como
legitimados activos dentro del procedimiento podran en nuestro criterio aportar
pruebas no sélo a fin de acreditar la enfermedad mental del presunto incapaz,
sino en contra de la misma.

En relacion a la sentencia, cabe distinguir que la misma podra:
1.- Declarar la interdiccion definitiva
2.- Declarar que no hay lugar a este procedimiento.

3.- Declarar la inhabilitacién si el procedimiento no ha tenido lugar de oficio.
(art. 740 CPC).

La sentencia de incapacitacién debe ser inscrita en el Registro del Estado
Civil, a fin de dar publicidad a un hecho que afecta en forma esencial el estado
personal del sujeto. Véase, art. 414 CC: ...se registraran el decreto de
interdiccion provisional y la sentencia firme que declare la interdiccion
definitiva; el decreto de inhabilitacion; y las sentencias que revoquen la
interdiccion, la inhabilitacion...”. Igualmente, deberan publicarse por prensa,
dentro de los quince dias después de su fecha, segin indica el art. 415 eiusdem.

La sentencia de incapacitacion tiene efecto constitutivo en el sentido de que
la incapacitacin tiene lugar con la correspondiente decision judicial, configu-

™5 Véase AMCSFM2, Sent. 9-12-97, J.R.G., T. 145, pp. 108 y 109; En cualquier estado del proceso el
Juez podra admitir y adn acordar de oficio la evacuacion de cualquier otra prueba, cuando considere que
pucde contribuir a precisar la condicion del indiciado de demencia. De los articulos antcriores se desprende,
tal como lo sefala el apoderado judicial de la ciudadana, que su intervencion en el proceso que se refiere
& la interdiccién de su madre lo hace por propie derecho en su condicion de pariente del incapaz —hija—
pudiendo ademas de acuerdo al art. 734 promover las pruebas que considere que puedan contribuir a
precisar la verdadera condicion del indiciado de demencia.
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randose asi un nuevo estado a partir de la misma. Recordemos que la incapacita-
cion es la incapacidad que procede por sentencia, de alli, que por definicion la
sentencia que recae en dicho procedimiento tiene caracter eminentemente
constitutivo porque antes de la misma solo existia una incapacidad natural 2%

d.- Consulta

La sentencia en los procedimientos de incapacitacion sicmpre deben ser con-
sultadas con el Juez Superior (art. 736 CPC). La consulta denominada por
algunos “apelacion de oficio”, tiene lugar, por lo general, en aquellas materias
de interés piiblico. A través de ella, el juez superior revisara el contenido de la
decision de primera instancia. Ello en razén del interés publico en juego: ¢n
definitivas son decisiones de tal magnitud que afectan el estado personal del
sujeto.

Al respecto observamos una sentencia que indica que la consulta establecida
en el art. 736 CPC solo procede ante la falta de ejercicio oportuno del prelativo
recurso ordinario de apelacion. Ello encuentra justificacion logica en el eminen-
te caracter de orden plblico que caracteriza a este tipo de procedimientos, el
que se debe garantizar el cumplimiento de la doble instancia que asegure una
labor de revision sobre el fallo que decida la interdiccion solicitada. Tal consulta
tiene lugar en aras del interés colectivo, de que nadie sea declarado entredicho
sin que la sentencia haya sido revisada por la instancia superior. 207

e.- Casacion

Nuestra normativa no se reficre expresamente al recurso de casacion en estos
procedimientos, y en principio pareciera logico pronunciarse por la negativa

206 \aase en este sentido: Cabrera Mercado, ob. cit., pp. 324-327. Indica Cabrera en este sentido que ¢!
estado de incapacidad no existe hasta que el juez lo declara. En consccuencia, el enfermo mental no
incapacitado es formalmente capaz e independiente. Otra cosi €5 que sc puedan analizar los actos y
negocios juridicos que realicen esos enfermos mentates no incapacitados para comprobar si en ¢llos existe
o no consentimiento o voluniad cuando esos elementos sean requeridos para Ta validez del acro. Tales
actos podran ser anulados por la via de los vicios del consemimicnto, en la medida que la disciplina de
estos Gltimos lo permita {ibid.. p. 327).

07 ¢$)/SCC. Sent. 15-5-96, J.P.T., CSI mayo 96, pp. 285 y 236.
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ante el carActer no contencioso que en principio presenta el procedimiento. **
No obstante, encontramos en nuestra jurisprudencia algunas decisiones en
este sentido, siguiendo el criterio que considera que una vez que se llega a la
fase plenaria estamos en presencia de un procedimiento contencioso. Véase
en este sentido, supra 1.3.b.

Asi la casacidn ha admitido algunos recursos en este sentido: La Corte
considera en el caso concreto admisible el recurso de casacion, de conformidad
con ¢l ordinal 2° del articulo 312, por considerar que se trata de una sentencia
definitiva formal, pues fue dictada en un juicio sobre el estado y capacidad de
las personas, pues en la oportunidad prevista por la ley para la sentencia
definitiva, dicha decision ordeno la reposicion de la causa al estado de iniciar
nuevamente ¢l proceso de interdiccion y anuld la sentencia dictada por ¢l
Tribunal de Primera Instancia.’” Vale indicar que el Sentenciador Superior
habia considerado que inadmisible el recurso de casacion en razén de que el
procedimiento de interdiccién no constituye propiamente un juicio en el sentido
previsto por el legislador en el articulo 312 del CPC, pues no se trata de un
conflicto entre partes, sino de un procedimiento no contenciaso.

Se ha indicado que para que una sentencia pronunciada en un procedimiento
de interdiccion sea susceptible de ser atacada con el recurso de casacion, es
menester que el juez, si de la averiguacion sumaria resultaren datos suficientes
de la demencia imputada, hubiera ordenado “seguir formalmente ¢l proceso
por los trimites del juicio ordinario, de conformidad con lo dispuesto en el
articuto 734 del Cédigo de Procedimiento Civil. De lo contrario, es decir, no
existe esa orden del juez ni se sigue formalmente el proceso por los tramites
del juicio ordinario, la decision recaida en ese procedimiento no tiene que
cumplir los requisitos indicados en el articulo 243 del Codigo de Procedimiento
Civil, porque no se trataria de una sentencia como instrumento que debe
contener decisiones expresas, positivas y precisas con arreglo a la accion
deducida o a las defensas opuestas; puesto que ni siquiera hace falta que se
promoviera la interdiccion propiamente dicha, pues a tenor del articulo 733

% Nuestra jurisprudencia ha indicado que no hay recurso de casacion en los procedimientos no contenciosos:
CSJ/Cas., Sent, 13-8-97, J.R.G., T. 144, pp. 453 y 454,
*¥ CSJ/Cas. Auto del 19-1-94, JR.G.. T. 129, pp. 415 y 415.
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del Codigo de Procedimiento Civil, el juez puede abrir de oficio el respectivo
proceso. Si bien el proceso mediante el cual se promueve la interdiccion pudiera
convertirse en un proceso formal que merezca una sentencia que eventualmente
pudiera ser recurrible en casacion, no es menos cierto que la revocatoria de la
interdiccion es un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.*'

Asi como indicamos supra 1.3.b. la jurisprudencia ha seguido el criterio formal
del procedimiento de incapacitacion y no su naturaleza protectora para calificar-
lo de contencioso y admitir respecto del mismo, el recurso de casacion; si se
alcanza la etapa plenaria entrara el proceso ordinario y en consecuencia tendra
casacion, en tanto que si culmina al final de !a fase sumaria se considera
perteneciente a la jurisdiccion voluntaria y en consecuencia no tendria recurso
de-casacion.

Se ha indicado igualmente que no tiene legitimidad para ejercer ¢l recurso de
casacion contra la sentencia de interdiccion quien no ha ejercido contra ésta
el recurso de apelacién y se ha conformado con la simple consulta. En tal caso
debe presumirse que el apelante se conformd con lo dispuesto, evidenciando
su desinterés en que sea revocado, debiendo subir el expediente al Juzgador
superior a los fines de la consulta obligatoria, que de resultar confirmada la
decision del Tribunal de la causa, no podria ya quien no apelé impugnar esta
ultima a través del recurso extraordinario de casacion, dada su falta de
legitimidad.?"!

Se observa entonces que la jurisprudencia venezolana ha admitido la proce-
dencia del recurso de casacion en los procedimientos de incapacitacion aten-
diendo al criterio formal de la ubicacién del mismo.

f. - Cosa juzgada

Vale preguntarse si la sentencia de interdiccién constituye o no cosa juzgada.
La duda existe pues los efectos de las sentencias, ciertamente, no seran
definitivos pues las circunstancias que le dieron origen a la medida pueden
cesar en cualquier momento y en consecuencia la decision seria revisable.

'

10 C8J/Cas, Sent. 28-9-94, J.R.G., T. 131, pp. 581 y 582.
21 CSJ/SCC, Sent. 15-5-96, J.P.T.. CSJ mayo 96, pp. 285 y 286.
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La ausencia de cosa juzgada es caracteristica de los procesos de jurisdiccion
voluntaria. Ninguna sentencia de proceso de jurisdiccion voluntaria tienen
fuerza de cosa juzgada y en consecuencia pueden ser revisadas. *'?

Asi, dado el caracter revisable del procedimiento de incapacitacion en virtud
de un cambio de circunstancias, cierto sector de la doctrina ha indicado que la
sentencia en tal proceso no constituye cosa juzgada material.’* En este sentido,
refiere Redenti que en los juicios de interdiccion e inhabilitacion, dada su
naturaleza de jurisdiccion voluntaria, la decision no tiene eficacia de decla-
racion de certeza provista de cosa juzgada sustancial aunque si formal.?'*

Los efectos de la sentencia en este proceso a diferencia de la generalidad, son
diferentes, dado que si surgen nuevos hechos puede solicitarse nuevamente la
apertura del proceso (véase art. 737 CPC).>*® Esto ltimo se pone en evidencia,
cuando un legitimado activo solicita la incapacitacion y siendo la misma
desestimada, posteriormente otro legitimado realiza exactamente el mismo
pedimento y sobre la base de las mismas pruebas. En un sentido similar, la
interdiccion decretada puede ser revocada (véase art. 739 CPC) porque ¢l enfer-
mo mental recupere su capacidad. Eso ha llevado a cierto sector de la doctrina
a considerar que en la incapacitacion no tiene lugar la cosa juzgada material.

Siguiendo esta posicion la cosa juzgada formal estaria referida al agotamiento
de los recursos pertinentes o a la firmeza de una decision. La cosa material,
por su parte, alude a la imposibilidad de revisar nuevamente la causa,

22 Devis Echandia, Compendio...,, p. 86.

23 Véase en este sentido: Duque Sanchez, ob. cit., p. 389, quien indica que “nc causan ejecutoria estas
providencias”,

24 Rendenti, ob. cit., p. 29. Véase en el mismo sentido: Rocco, Ugo, ob. cit., T, VIL, p, 344, en la interdiccion
se observa una cosa juzgada formal porque la decisién agotd los recursos, sin embargo no existen en los
mismos cosa juzgada material, pues la decision serd revisable a la par de las circunstancias; Schizzerotto,
ob. cit., p. 246, la sentencia solo hace cosa juzgada formal, porque dicha condicién no puede adquirir ¢l
caricter de inmutable. Camelutti igualmente indica que se da la extincion de la cosa juzgada material
cuando haya intervenido una mutacion en el estado de hecho o en el estado de derecho que no existia
cuando se constituy6 la cosa juzgada, y coloca el autor precisamente como ejemplo de esto, la interdiccién
y la inhabilitacién (ob. cit., Vol. I, p. 145).

2% pyjg Brutau indica respecto de la cosa juzgada en los procedimientos de incapacitacion, que se debe
distinguir si la decision es estimatoria o desestimatoria, en el primer caso, la sentencia no impide que
sobrevengan nuevas circunstancias. En caso de desestimacion de 1a solicitud, tampoco la protege una cosa
juzgada de modo absoluto, pues la peticion puede formularse de nuevo, pero basado en enfermedades o
hechos diferentes (Puig Brutau, ob. cit., p. 203).
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La cosa juzgada formal esta prevista en el articulo 272 y la cosa Juzgada
material en el articulo 273 del CPC.*'"

En este sentido refiere Couture que la cosa juzgada formal supone la idea de
inimpugnabilidad. En tanto que la cosa juzgada material o sustancial esta
referida a la inmutabilidad de la sentencia aun en otro juicio posterior.””’

Devis Echandia considera que no es técnico hablar de cosa juzgada formal y
material. Indica el autor que suele hablarse de cosa juzgada formal para indicar
que la sentencia estd firme, aunque sea inhibitoria o revisable en proceso
posterior, sin embargo, en este caso no existe en realidad cosa juzgada y se
trata de la simple ejecutoria. Se habla de cosa juzgada material en el sentido
de que se hace inmutable ¢ itrevisable la decision.”"®

Sin embargo, cierto sector de la doctrina ha observado que la sentencia de
incapacitacion si presenta el atributo de la cosa juzgada, tanto formal como
material, pues la posibilidad de que la decision pierda efecto por un cambio
de circunstancias no se deriva propiamente de la carencia de cosa juzgada
sustancial. ‘

La sentencia dictada en un procedimiento de incapacitacién produce el efecto
de cosa juzgada formal y material. Sin embargo, en virtud de la naturaleza del
objeto debatido —la enfermedad o deficiencia en relacion con el autogobierno
de una persona— va a estar sometido ese efecto de cosa juzgada a unos limites
objetivos, a su vez determinados por la alteracién en el tiempo del estado
psiquico del sujeto que fue incapacitado. Esta variacion no va en contra de la
esencialidad del efecto de cosa juzgada de la sentencia, sino que dicho efecto
tiene limites temporales.*"

En este sentido indica Nadal i Oller que si se dan nuevas circunstancias que
afecten al motivo o a las causas de incapacitacion, el principio de la cosa

216 7erpa. Levis Ignacio: Las Costas procesales. Sus regulaciones fundamentales en la Jurisprudencia de
ia Sala de Casacién Civil. En: Jornadas de Derecho Procesal Civil. Andlisis critico de la jurisprudencia de
Casacion civil (1987-97). Caracas, Vadell Hermanos, 1.997, p. 111.

217 Couture, ob. cit., pp. 416-418 (destacado nuestro). Véase igualmente: ibid.. pp. 421 y 422.

218 Devis Echandia, Compendio..., p. 498.

1% Cabrera Mercado, ob. cit.., p. 333.




El procedimieniv de incapacitacitn D 327

juzgada cede a favor de un nuevo pronunciamiento, pero también cabe resaltar
que el principio de cosa juzgada continia rigiendo en los procesos de incapa-
citacidn siempre que las circunstancias continien siendo las mismas que las
tenidas en cuenta al dictar sentencia. Se admite nuevo proceso para poder
adecuar la incapacitacion al desarrollo de los trastornos que afectan a la inca-
pacidad y que las nuevas circunstancias ponen de manifiesto. Pero no se acepta
nuevo proceso si no hay mas circunstancias o causas que las ya tenidas en
cuenta en el primer proceso. En este supuesto manda el principio de cosa
juzgada ™

Iguaimente Devis Echandia refiere que se trata de un efecto natural de la clase
especial de sentencia y no una revisién de la sentencia ni una excepcion de
cosa juzgada. Esta existe solo sobre esa situacion de hecho sui géneris, oponible
mientras no se pruebe la nueva situacion que viene a plantear un nuevo proceso
ni regulado por ella. Existe cosa juzgada, pero limitada en el tiempo.*”!

Por eso, indica Cabrera Mercado, si ha habido variacion en el tiempo de la
“cosa”, si tiene la sentencia firme fuerza de cosa juzgada, pero cabe un segundo
proceso frente a lo que no se puede oponer eficazmente aquella autoridad, por
falta de identidad o conexion suficiente, es decir, porque la segunda “cosa” es
distinta a la primera. La sentencia dictada en un juicio de incapacitacion no
origina una cosa juzgada modificable, sino que lo que se pretende es que
habiendo variado las circunstancias de la enfermedad por la que se incapacito,
se devuelva a su origen y natural estado a la persona que fue declarada incapaz.
En consecuencia, solo por variaciones posteriores podria pedirse la reinte-
gracion de la capacidad que no atentaria a la cosa juzgada, repetimos de intento,

222

por fundarse en hechos no juzgados en la primera sentencia.”™

Con una vision superficial, podria dar la impresion de que ¢sa posibilidad de
excepcion de la permanencia del efecto producido por la citada sentencia,
representa una excepeion o exclusion del efecto de la cosa juzgada material.
Para que hubiese verdadera limitacion temporal de la cosa juzgada, seria preciso
que los expresados cambios en las circunstancias de hecho hiciesen posible la

20 Nadal 1 Oller, ob. cit., p. 102.
22 Devis Echandia. Compendio.... p. 519.

222

222 Cabrera Mercado, ob.cit., p. 334.
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eliminacion del efecto constitutivo mediante un replanteamiento de la discusion
sobre la que se emitid la decision certificativa. Pero esto no es lo que sucede
en realidad, sino justamente lo contrario: sobre la base de la cosa juzgada de
la primera sentencia, se remueve el efecto juridico material producido, en
virtud de la separacion de un derecho constituy6 en sentido contrario, 22

Si los hechos no son los mismos en se fundo el érgano jurisdiccional para
dictar la sentencia incapacitante, no podrd alegarse, o mejor, no podra estimarse
la excepcion de cosa juzgada porque la pretension se basa ahora en otras
circunstancias, en nuevos hechos. Por esa misma razén se requiere un proceso
nuevo y una decision judicial nueva que reintegre la capacidad, aunque tome
como base el contenido de la primera resolucion, a la que de ningiin modo
podemos asignarle una naturaleza de sentencia condicional. Resulta evidente
que cuando desaparece la propia causa que motivé la incapacitacion, ésta
debe desaparecer,?* ‘

De alli que podamos concluir —no obstante considerar como indicamos supra
[.3.b, que el procedimiento en estudio es de jurisdiccion voluntaria— que la
sentencia de incapacitacion si produce cosa juzgada.”®® La posibilidad de
reintegracion de la capacidad no desvirtia el caracter irrevocable de la cosa
Juzgada de la sentencia de incapacitacion, pues no existe en tal caso identidad
de causa™® en virtud del cambio de circunstancias. En un caso, la causa petendi
es la enfermedad mental y en el otro es precisamente la ausencia de la misma;
al no existir identidad de causa no podemos referirnos a cosa juzgada.

g.- Costas

Nuestro CPC acogid el llamado sistema objetivo de la condenatoria en costas.
Estas quedan a cargo de la parte totalmente vencida, prescindiendo de

3 bid., pp. 334 v 335.

3 [bid., p. 336.

Y ello segin indicamos supra 1.3.a no le resta a la incapacitacion el cardcter de procedimiento no
contencioso.

26 Refiere Devis Echandia que el limite objetivo de la cosa juzgada se compone de dos elementos: identidad
de cosa u objeto o identidad de causa petendi (Devis Echandia, ob. cit.. p. 499); el limite subjetivo supone
la identidad de partes (ibid., p. 504). Véase igualmente; Couture, ob. cit., pp. 433-436. La causa petendi
es la razon de la pretension o sea el fundamento inmediato del dereché deducido en juicio (ibid., p. 435).
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temeridad, culpa o motivos racionales.”’” Ello de conformidad con el articulo
274 del CPC.

Se entiende por costas procesales a los gastos directos y necesarios para la
debida tramitacién del proceso, los cuales estan a cargo de las partes. Son
costas procesales todas las erogaciones relacionadas en forma directa y nece-
saria con la actividad procesal y que deben ser pagadas por las partes.’”® El
concepto es costas procesales y no costos procesales, como algunos colegas
todavia acostumbran emplear en nuestro medio, al solicitar que la contraparte
sea condenada al pago de las costas y costos del proceso. Costas eran los
gastos derivados de la tramitacion judicial y costos los honorarios profesio-
nales. Modernamente se ha eliminado tal distincion, comprendiéndose dentro
de las costas tanto los gastos de tramitacién como los honorarios profesio-
nales.**

A fin de ser consecuentes con nuestra posicion (Véase supra 1.3.b) referida a
la naturaleza no contenciosa de los procedimientos de incapacitacion, y no
obstante no existiendo propiamente una parte vencedora y otra vencida, en el
supuesto analizado pensamos que de ser declarada la interdiccion el incapaz
debe cargar con las costas.

Para algunos autores, la regla relativa al pago de costas por parte del vencido,
parece ceder ante la especialidad de la materia. La doctrina ha considerado
que dada la naturaleza protectora de la institucion, la cual es sdlo a favor del
incapaz, éste debe correr con las costas del proceso.”® Alsina indica que incluso
cuando la denuncia no prospera las costas son a cargo del pretendido insano,
pues el procedimiento en cuestion tuvo lugar a fin de esclarecer su estado
mental !

#7 Zerpa, ob. cit, pp. 113 y 114. Véase igualmente: Zerpa, Levis Ignacio Las costas procesales y los
honorarios profesionales de abogados en el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil. En: XIV Jornadas
J.M. Dominguez Escovar. Barquisimeto, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 1989, pp. 83-86.
Esa es la regla a nivel general (Véase: Lépez Del Carril, Julio: La Condena en Costas. Buenos Aires,
Abcledo Perrot, 1959, pp. 107 y 110, indica que las excepciones deben ser limitadas y taxativas).

* Zerpa, Las costas procesales. Sus regulaciones fundamentales. .., p. 112.

2 Ibid., p. 112, nota 112.

30 Véase en este sentido: Redenti, ob. cit., p. 30.

B Alsina, ob. cit., p, 547.
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Sin embargo, pensamos en atencion al sistema objetivo de condena en costas
que rige en nuestro CPC y trasladando dicha idea al procedimiento que nos
ocupa, las costas corren por cuenta del entredicho en caso de que sea declarada
la incapacitacion.

Borjas referia, al comentar el CPC de 1916, que el pretendido enfermo metal
debia asumir las costas del procedimiento no obstante declararse sin lugar, si
el promovente tuvo motivos racionales para intentar la accién.** Asi observa
Guasp en torno al derecho espafiol, que en esta materia no hay nada especial
en materia de costas, pues se acude también a la idea subjetiva de la temeridad
y no a la objetiva del vencimiento.”” Sin embargo, recordemos que nuestro
CPC actual acoge el sistema objetivo del vencimiento, prescindiendo de la
temeridad o motivos racionales.

Ahora jqué decir si esa solicitud infundada la realiz6 el Sindico o el Fiscal del
Ministerio Piblico? En opinién de Kisch, en tal caso, el Fisco puede ser
condenado al pago de las costas.” Por su parte, Mufioz Gonzalez comenta
que el Ministerio Publico es parte en sentido formal y no material, por ello
merece un tratamiento diferente. Dar impulso a la defensa de la legalidad, no
pudiendo aceptarse que resulte vencido, porque su intencién ultima, su
pretension teleologica se ha cumplido.” No obstante, en el caso venezolano,
pareciera excluirse del pago de las costas al Ministerio Publico.”® Afirma
Duque Sanchez en este sentido que cuando se procede de oficio o a instancia
del Sindico Procurador, los gastos, sea cual fuere la decision, han de correr
por cuenta del indiciado de demencia, debiendo presumirse la buena fe de
dichos funcionario en interés de éste.””’

2 Borjas, ob. cit., p. 194.

3 Guasp, ob. cit.. T. I, p. 419. En ¢] mismo sentido: Mortarcé Lastra, para quien las costas deben imponerse
al denunciante que procede de mala fe (ob. cit., p. 102); Tredshnikov. M: . y otros, ob. cit., p. 188.

34 Kisch, ob. cit.. p. 396.

25 Mufioz Gonzalez, Luis: Las Costas. Madrid, edit. Montecorvo SA, 1.981, pp. 95 y 95. Ahora bien. en
aquellas legislaciones donde se requiere 1a existencia de un examen medico para admitir la solicitud, no
parcciera posible sostener fa malicia o mala fe del solicitante, pues el error en todo caso seria imputable al
médico (Sentis Melendo, ob. cit.. 413 y 419).

3 De conformidad con el art. 287 del CPC. art. 47 de la Ley Organica de la Procuraduria General de ln
Reptiblica, arts. 10y 74 de la Ley Organica de Hacienda Piblica Nacional. art. 5 de la Ley Organica del
Ministerio Pablico.

37 Puque Sanchez. ob. cit., p. 391.
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Las costas del procedimiento de interdiccion corren a cargo del entredicho si
ha sido declarada su interdiccién. Pensamos que en caso de ser desestimada la
solicitud de interdiccidn las costas debe asumirlas el promovente, salvo que
se trate del Ministerio Publico, del Sindico Procurador Municipal o el juez de
oficio. Si el solicitante es el propio enfermo mental, obviamente este ha de
pagar las costas no obstante no haber sido declarada su interdiccion, porque
en virtud de su solicitud tuvo lugar el procedimiento de incapacitacion.

3.- Efectos

El efecto basico de la sentencia de interdiceion es el sometimiento a un régimen
de tutela, el cual es un régimen de representacion por tratarse de una incapa-
cidad absoluta**® La persona ademas pierde el libre gobierno de su persona.
Los actos que realice el entredicho por si solo quedan viciados de nutidad
relativa. '

Vale recordar, tomando como punto de partida la distincion entre accién cons-
titutiva y declarativa, y sus respectivas sentencias, que la incapacitacion surte
efectos desde la fecha de la declaracion de interdiccién provisional (art. 403
CC). Sin embargo, debemos tener presente el art. 405 eiusdem, a los efectos
de una posible nulidad relativa de los actos anteriores a la misma. Recordemos
que si la sentencia definitiva descarta la interdiccion, los actos celebrados por
el entredicho provisional son perfectamente validos.**

Seniala Hanna Binstock, que el efecto fundamental de la interdiccién es privar
al individuo de su capacidad negocial y de la conduccion de su persona. La
voluntad del entredicho no produce efectos juridicos y por ello es sustituida
por la del titular del régimen de proteccion: el tutor. Las funciones del tutor

#* E1 sometimiento a un régimen de tutela v el nombramiento del tutor es determinante para ¢l desarrollo
de Ia interdiceidn. Sino es posible designar el ttor definitivo debe designarse un tutor interino. Véase:
AMCSFM2, Sent, 10-3-99,).R.G.. T. 152. pp. 55 y 56: Designado tutor definitivo, si este no ha manifestado
interés en el gjercicio del cargo. por lo cual existiendo asuntos urgenies que resolbver sobre bienes de la
entredicha es procedente que el a-quo designe un tutor interino, quien con la awtorizacidn del tribunal en
cada caso particular pueda realizar los actos de administracién que resulten indispensables para la
conservacion del patrimonio de la entredicha. EI nombramiento de cste tutor interino tendrd vigencia
hasta tanto quede constituida definitivamente la tutela y ¢l tutor ordinario entre el ejercicio de sus funciones.
% CSJ/SCC. Sent. 25-2-93, J.PT.. N° 2, p. 101.
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comprenden la guarda de la persona del entredicho, su representacion y la
administracion de su patrimonio. **° A la privacion de la capacidad de negocial
debemos agregar la pérdida de la capacidad procesal y una suerte de presuncion
de privacion de la capacidad delictual, salvo que se logre probar que no obstante
la incapacidad civil, el incapaz ha actuado con discernimiento.

Los efectos de la interdiccién tienen lugar segln el art. 403 del CC, desde el
dia del decreto de interdiccion provisional. Decretada esta, el sujeto que la
sufre queda:

a) Privado del gobierno de su persona. El entredicho es sometido a la potestad
de otra persona, la del tutor. Por ello se ha indicado que el entredicho no
podra realizar por si solo actos personales, como tampoco actos patrimoniales.
El tutor tendré la guarda de! entredicho, por ser ésta uno de los atributos de 1a
tutela: ejercera pues, el cuidado de la persona fisica y moral del sujeto. Las
obligaciones del tutor serdn en este caso semejantes en la medida de lo posible
a las de quien ejerce la guarda del menor: decimos semejantes, porque no
escogera el tutor en este caso la educacion y religion del menor. Al efecto
debemos recordar que ya existian diferencias entre la guarda del menor
sometido a tutela o a patria potestad, ésta ultima parecia ser méas amplia. En
consecuencia, podemos afirmar que la guarda en la tutela del entredicho se
asemeja maés a la guarda en la tutela de menor donde no es el tutor quien
decide el lugar de habitacién y educacién del pupilo, salvo que el tutor no sea
¢l abuelo sino el Juez: aqui ocurre algo semejante porque es el juez quien
decide el lugar donde ha de ser cuidado el enfermo, salvo que el tutor sea el
padre (o conyuge) del entredicho. Obviamente ese lugar esta intimamente
vinculado al tratamiento médico a fin de lograr el restablecimiento del
entredicho, principal obligacién del tutor y para lo cual debe dirigir el producto
de los bienes del entredicho segun el articulo 401 del CC. En este caso pues,
entre las funciones del tutor y dentro de la guarda, éste deberd vigilar el cuidado
del sujeto y velar por el tratamiento médico del entredicho.

Por supuesto, el atributo de la guarda se mantiene, al igual que en la tutela de
menores, mutatis mutandi, salvando pues las diferencias entre una y otra

*® Binstock, ob. cit.. p. 45.
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institucion: no habra propiamente un poder de correccidn, ni la posibilidad de
guiar su educacion en algunos casos. Por ello, Duque indica siguiendo a
Ramirez que “el menor tiene necesidad de ser educado, mientras que el
entredicho solo la tiene de recobrar su salud”.**' Sin embargo, debemos ser
cuidadosos en afirmaciones radicales, pues las consideraciones varian segiin
los casos; podemos pensar perfectamente que en el caso de algunas
enfermedades mentales ademas del cuidado se requiera, como complemento
cierto elemento educativo, por ejemplo, en el caso de quien sufra de sindrome
de Dawn o retraso mental.

b} Afectado de una incapacidad de obrar plena, general y uniforme

El entredicho pierde su capacidad de obrar por el solo efecto de la sentencia.
En este sentido (recordando la subclasificacion de la capacidad de obrar, en
negocial, procesal y delictual) podemos indicar que se pierde la capacidad
negocial, por lo que el incapaz no podra realizar negocios juridicos por su
propia voluntad sino que deber4 hacerlo a través de su tutor, quien es su
representante legal. Por ello, el tutor tiene para si la representacion y
administracién de los bienes del entredicho. El entredicho no puede celebrar
_contratos, disponer de sus bienes, testar, etc.

Recordemos nuevamente, que esta incapacidad es mds severa que la que afecta
al menor, a quien la ley en ciertas circunstancias, le otorga capacidad plena o
limitada para algunos actos (ejem: trabajo, reconocer hijos, matrimonio). En
relacién al matrimonio, hay que observar que este se encuentra totalmente
vedado al entredicho por defecto intelectual —a diferencia de! entredicho por
condena penal— segln el art. 48 CC, esto porque como observa Binstock el
fundamento mismo de la capacidad matrimonial presupone la aptitud para
entender lo que es el matrimonio y para otros la imposibilidad de cumplir
debidamente con las obligaciones conyugales.?*? El matrimonio estaria en tal
caso viciado de nulidad relativa.

El tutor tendra la representacién y administracion de los bienes del incapaz,
salvo que excepcionalmente se le asigne a otra persona (caso de que tutor no

*! Duque Sanchez, ob. cit., p. 390.
32 Binstock, ob. cit., p- 70. En razén de la falta de discernimiento el entredicho no puede ejercer el
derecho a la voto, tal como lo prevé el art. 85 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Potitica.
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sepa leer y escribir, se nombra un curador especial, en caso de oposicion de
intereses le corresponde al protutor, si el donante nombra un curador especial,
indignidad para suceder, etc}). Sobre ésta ultima posibilidad puede citarse una
sentencia del afio 70, de la Corte Superior Primera, que sefialo: “Al nutor del
entredicho, pues incumbe la proteccion de los intereses patrimoniales y
extrapatrimoniales del enfermo, y la guarda de la persona de éste, pero esta
titularidad del tutor no es exclusiva, porque la ley prevé situaciones en las
cuales la representacion del tutor la tienen otras personas, curador especial,
tutor interino, protutor, etc.” %

Igualmente, el entredicho judicial pierde su capacidad procesal, de manera
que no podra realizar actos procesales validos por voluntad propia, sino que
igualmente debera efectuarlos a través del tutor. Es necesario aclarar que la
incapacidad procesal absoluta (que requiere representacion) no puede
extenderse a acciones personalisimas, tales como una accion de inquisicion
de la paternidad, de desconocimiento y en nuestro criterio tampoco de divorcio.

La figura del representante legal es la figura utilizada por el legislador para
actuar en sustitucion de los incapaces.”* Esta representacion solo se gjecuta
en nombre del incapaz en aquellos actos indispensables para la conservacion |
y desarrollo de la vida juridica, entendiéndose que esta funcion se cumple
solo respecto de aquellos actos de naturaleza predominantemente objetiva,
que en cuanto tales, puedan ser verificados con independencia de la voluntad
del sujeto.* Por ello, ciertos actos de caracter personalisimo solo admiten la
representacion voluntaria y no la legal. De alli que consideremos que tales
restricciones se extienden al ambito procesal. Es por ello que, a pesar de ia
opinién mayeritaria, descartamos el ejercicio de la accion de divorcio por
parte del representante del incapaz.**

3 5. Sent. 10-11-70. JLR.G.. T. 28. p. 34.

2#* Mélich Orsini, ob. cit., p. 98.

25 A ramburo. Mariano. La Capacidad Civil (Estudic de las causas que la determinan, modifican y
extinguen, segtn la filosofia del derecho. lu historia de la legislacion y el devecho vigente en Espana).
Madrid, edit. Reus S.A.. 1931 .p. 9.

2 \7aase en este sentido, los argumentos dados por nosotros en: Dominguez Guillén, ob, cit., pp. 288-290:
La posicion dominante sin embargo admite el ejercicio del a accion de divorcio par parte del represente:
Véase: Dominici, ob. cit.. p. 231: Borjas, ob. cit, . pp. 139y 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 ¢s que otra persona propongi la demanda contra la voluniad del actor, pero si tal voluntad
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Por nuestra parte, consideramos que en presencia de acciones personalisimas
no es posible pensar en posibilidad de subsanar la incapacidad procesal del
sujeto.

Finalmente, en relacién con la capacidad delictual del entredicho judicial
depende directamente del discernimiento y no necesariamente de la capacidad
civil de conformidad con el art. 1.186 del CC, por lo que el entredicho responde
de su propio hecho ilicito si ha obrado con discernimiento. Cabe indicar que
en razon de la sentencia de interdiccion, se da una suerte de presuncion de la
falta discernimiento del incapaz, por lo que seré el demandante quien tendra
la carga de probar que el entredicho actué con discernimiento.?*” Como bien

ya no existe por trastornos mentales, no existe contradiccion (E/ derecho de familia..., p. 134). Autores
més recientes como Bocaranda consideran procedente tal accion segin la naturaleza y gravedad de las
circunstancias, el quebrantamiento de derechos inherentes al ser humano, el convencimiento de no existir
otra solucion y motivos racionales para pensar que cl entredicho hubiese procedido de esa manera (Guia
Informatica Derecho de Familia. Caracas, Tipografia Principios, 1994, p. 691). La jurisprudencia se ha
pronunciado en este sentido: laaccion de divorcio segin el art. 191 del CC es personalisima e intransmisible,
pero dicha norma nada dispone respecto de las personas que no tengan el libre ejercicio de sus derechos,
por lo cual deben apiicarse las disposiciones adjetivas en torno a la representacion. (DFMSCS, Sent, 12-
3-76.J.R.G., T. 51, p. 86.). Véase en el mismo sentido: DFMSCI, Sent. 10-11-70, JR.G., T. 28, pp. 34 v
35; se sostiene que el protutor del entredicho puede demandar el divorcio en representacién del enfermo a
fa conyuge tutora de éste. Por su parte, Lopez Herrera sostiene el criterio contrario en virtud del caricter
personalisimo de la accion de divorcio y de la categdrica redaccién del art. 191 CC; no es posible aceptar
en esta materia la representacion. Finalmente aunque el tutor juzgare necesario proceder eso no nos perntite
deducir que la persona afectada también procederia asi en caso de encontrarse en su sano Juicio
[Destacado Nuestro] (Anotaciones sobre Derecho de Familia. Caracas, Universidad Catolica Andrés
Bello, 1970, p. 613). Ahora bien, en nuestro criterio y conscientes de estar dentro de la posicion minoritaria,
la accidn de divorcio no deberia ser gjercida por el tutor del entredicho dado el cardcter personalisimo de
las acciones ¢n 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 interpretacion, la cual pareciera ser simplemente declarativa, la Ley al indicar que la
accion “corresponde exclusivamente a los cényuges”. esta siendo consona con la finalidad de la institucion
en juego, que cs el matrimonio. Y en consecuencia no encontramos razén de peso para sostener que el
entredicho puede constituirse en la excepcidn al cardcter personal de la accion de divorcio. Finalmente,
hay una razon de orden practico que nos parece ineludible, y es que como bien afirma Lopez Herrera,
quien 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 que el tutor intentd en nuestro nombre
accidn de divorcio, y digamos: Pero 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
conyuge, ello resultaria perfectamente posible, sin necesidad de acudir a una accion de divorcio. Por
cjemplo, el juez podria considerar que en tal caso el cényuge no puede ser tutor del incapaz y a su vez
asignaria ¢l cuidado del mismo a un tercero.

*7 En relacién a la responsabilidad por el hecho ilicito del enfermo mental véase: Binstock, Hanna:
Responsabilidad por el Hecho Hicito del Enfermo Mental. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini.
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indica Llambias cuando se trata de un demente declarado pareciera que la
sentencia induce la presuncién iuris tantum de que ha carecido de discer-
nimiento al obrar.**®

¢) Quedan afectados de nulidad relativa los actos realizados con posterioridad
a la interdiccion, de conformidad con el articulo 404 del CC obviamente si la
interdiccion provisional es confirmada por la sentencia definitiva. Ahora bien,

Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1982, Vol. 1, pp. 187-212. En materia de interdiccién no
contamos con ufa norma como la del art. 1190 del CC que consagra la responsabilidad por hecho de otro
en el caso de los menores y en esta materia no procede la analogia. Sefiala Binstock que la mayoria de las
legislaciones adopta el principio de la irresponsabilidad de los enfermos mentales ¢ incluye una regla de
equidad ajena a toda consideracion de responsabilidad. En principio el hombre solo responde por su
hecho personal salvo pronunciamiento expreso en sentido contrario de la ley. Por ello, se ha hablado de
que no existe la responsabilidad por hecho ajeno sino que se trata de una responsabilidad por hecho propio
por no vigilar a otro en forma debida, En nuestro caso, contamos con la disposicion del art. 1.186 del CC.
Para la autora hay que distinguir si la enfermedad mental ha sido decidida en juicio o no. Es claro que el
enfermo mental, sujeto a interdiccion civil en principio no responde, pues aunque en principio nada tiene
que ver la capacidad delictual con la capacidad civil, su falta de discernimiento resulta comprobada con a
declaratoria de interdiccion: lo contrario habria que probarlo. En caso de hecho ilicito del incapaz prevé ¢l
art. 1,187 “En caso de dafio causado por una persona privada de discemimiento, si la victima no ha
podido obtener reparacion de quien la tiene bajo su cuidado, los jueces pueden, en consideracion a la
situacién de las partes, condenar ai autor del dafio a una indemnizacion equitativa.” Indica Binstock que
esta norma no deroga el principio fundamental de la irresponsabilidad del demente; la indemnizacion se
fundamenta en la equidad, y por ello el juez no tiene ¢l deber de ordenarla sino tan solo la potestad. Por
ello, nuestro Cédigo Penal consagra una verdadera accién de responsabilidad civil contra los autores del
hecho imputables si no existen los padres o guardadores o ¢stos no tuvieren bienes para responder. Se trata
de una accién subsidiaria, muy diferente al recurso de equidad, en la cual hay que agotar previamente la
accion contra el guardador y el hecho dafioso debe revestir cardcter criminal. Binstock citando a Kummerow
scfiala que nada obstaria para que en nuestro ordenamienio juridico se pudiera exigir 1a responsabilidad
civil al guardador del enfermo mental con apoyo directo de la norma que contempla la responsabilidad por
hecho propio. Pero que en esta hipotesis habria que probar la cutpa del guardador, en cambio, si la accién
se pudiese fundar en una norma que responsabiliza directamente al guardador, la presuncion de culpa que
ella conlleva invertiria la carga de la prueba. Concluye la autora sefialando que en una futura reforma debe
o bien aceptarse la responsabilidad sobre ¢l fundamento de la culpa objetiva, o al menos, establecer de
manera directa la responsabilidad del guardador por e! dafio causado por el enfermo mental bajo su potestad.
_ Y precisa en este dltimo caso, quienes son los guardadores dei enfermo mental. El problema como bien
indica Binstock requiere una norma que regule la situacién (ibid., pp. 186-212). La situacion actual es la
siguiente: el incapaz responde por hecho ilicito si obrd con discernimiento, en el caso del declarade
entredicho pues habra que probar ¢l discernimiento, de manera que la declaratoria lo que hace es invertir
la carga de la prueba, mas no exonera de responsabilidad. Ahora, si el entrediche en efecto carecia de
discernimiento ;qué sucede con el guardador? no existe una norma como el art. 1.190 CC que obligue a
responder al tutor del incapaz, por lo que se podria acudir a la responsabilidad del guardador por hecho
propio, pero por no existir una presuncién en este sentido, el actor tendria la carga de la prueba y en
consecuencia tendria que probar la culpa del guardador.

2% | lambias, ob. ¢it., p. 477.
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los actos realizados con anterioridad a la declaratoria de interdiccion pueden
ser anulados en los supuestos previstos en el articulo 405 del CC, a saber, que
se probare de una manera evidente que la causa de la interdiccion existia en el
momento de la celebracion de dichos actos, o siempre que la naturaleza del
contrato, el grave perjuicio que resulte o pueda resultar de €l al entredicho, o
cualquier otra circunstancia, demuestre la mala fe de aquel qué contraté con
el entredicho.”*

De conformidad con el articulo 404 del CC: “Sélo el tutor, el rehabilitado y
los herederos o causahabientes de éste, pueden intentar la anulacion de los
actos ejecutados por el entredicho”. La incapacidad se produce como forma
de proteccion al incapaz, por lo que sdlo puede ser alegada por éste y no por-
quien contrata con &1.** '

En cuanto al tiempo durante el cual se puede pedir la nulidad, segin el art.
1.346 CC se trata de un lapso de 5 afios, respecto de los actos de los entredichos
o inhabilitados, desde el dia en que haya sido alzada la interdiccion o
inhabilitacion. - '

En el punto del matrimonio del entredicho, segin el art. 48 del CC, la en-
fermedad mental, declarada o no, impide la celebracion del matrimonio: Si no
obstante se efectlia, este se encontraria viciado de nulidad relativa de
conformidad con el articulo 121 del CC. Cuando el matrimonio fue celebrado -
antes de ser promovida la interdiccion, la impugnacion procede si se demuestra
que existia para el momento de su celebracidn la enfermedad que la origing. -
Segun Binstock, en los casos de demencia en que ni siquiera ha sido promovida
la incapacitacion civil, la prueba resulta mas dificil y ella debe tener por objeto

M9 Véase igualmente: AMCSFM2, Sent. 10-3-99, J.R.G., T. 152, pp.'55 y 56: La nulidad de los actos
anteriores a la interdiccion si existia enfermedad mental debe hacerse por juicio ordinario posterior al
especial de interdiccion. Véase también: Schizzerotto, ob. cit., pp. 57 y ss; Garcia de Astorga, Amarilis: -
La Administracién de la Comunidad Conyugal en situaciones de incapacidad de los.cényiges. En: Libfo™
Homenaje a José¢ Mélich Orsini. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1.982, Vol. I; pp. 515 y 516"
Véase también la citada sentencia: AMCSFM2, Sent. 10-3-99, JR.G., 152, pp. 55 y 56: si bien el art. 405
del CC permite que pucdan anularse los actos anteriores a la interdiccion si se prueba que solo existia la
enfermedad mental, este no podria hacerse sino en juicio ordinario posterior especial de interdiccion, por
lo cual esta ajustada a derecho la decisién del a-quo de declarar que no es competente es este sentido.

30 Véase en este scntido igualmente los arts 1.142 CC, ord 1° “El contrato pucde ser anulado: por
incapacidad legal de las partes o de una de ellas...”. Véase también los arts. 1.143, 1.144 y 1.145 CC.
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la condicion anormal del individuo durante el acto mismo de Ia celebracion
del matrimonio®' (véase art. 121 del CC).

Si la enfermedad mental es posterior al matrimonio y se ha declarado la
interdiccion, puede configurarse como causal de divorcio si se hace imposible
la vida en comun (art. 185, ord. 7° CC). Es causal de divorcio: “La interdiccion
por causa de perturbaciones psiquidtricas graves que imposibiliten la vida
en comun...”. '

El entredicho por defecto intelectual no puede reconocer hijos naturales porque
carece de discernimiento. Indica Binstock que tal capacidad deriva de la capa-
cidad matrimonial, y ella exige aptitud para discernir sobre la trascendencia
detacto y el querer realizado. Sobre la base del art. 404 CC, tal acto seria anulable,
es decir, estaria viciado de nulidad relativa. Cabe aqui la misma observacion
hecha para el matrimonio, es impugnable también en el caso del demente no
entredicho si se demuestra la alteracion al momento de celebrar el acto.”*?

Aguilar Gorrondona indica, que el sélo hecho de que se promueva la interdic-
cidon de una persona. produce efectos juridicos. En efecto: 1) Promovida la
interdiccion procede suspender la celebracion del matrimonio hasta que la
autoridad judicial haya decidido definitivamente (CC, art. 48, ap. unico) y 2)
la regla general de que los actos de una persona no pueden impugnarse después
de su muerte alegando defecto de sus facultades intelectuales, admite una
excepcion cuando la interdiceion de la persona de cuyo acto se trata se hubiere
promovido antes de su muerte (CC art. 406) a menos que se hubiese desistido
de 1a misma o ésta hubiere sido declarada sin lugar.**’

En razon de que el entredicho queda sometido a tutela y no puede proveer ni
siquiera a la satisfaccion de sus propios intereses, con mas razoén no puede
ejercer potestades sabre otro, por ello queda excluido del ejercicio de la patria
potestad. Si no existe una decision de incapacitacion civil considera Binstock
parece que el progenitor conserva el ejercicio de la patria potestad, pero cuando
el grado de perturbacion lo haga notoriamente inepto estariamos frente a una

! Binstock, La Proteccion..., p. 76.
2 Ibid., p. 83 y 84.
3 Aguilar Gorrondona, ob. cit,, pp. 310 y 311.
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causa de exclusién absoluta de ejercicio de la patria potestad: la imposibilidad
de hecho.”

6) Reglas Aplicables

Distinguiremos en primer lugar una regla general, consagrada en el art. 397
del CC, segun el cual en la tutela de entredichos se aplican las mismas dis-
posiciones de la tutela ordinaria de menores en cuanto éstas le sean aplicables,
salvo norma especial de 1a ley. ‘

El tutor tendré la guarda, representacion y administracion del entredicho. Existe
igual que en la tutela de menores, la intervencion del juez, la figura del protutor,
del suplente de éste y del Consejo de Tutela, asi como la del tutor interino si
fuere el caso.?*

* Binstock, La Proteccién. .., p. 86. Véase igualmente en tomo a la interdiccioén como causa de exclusion
absoluta del ejercicio de-1a patria potestad: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 189; La Roche, ob. cit.. p. 115.
En efecto, por nuestra parte también pensamos que la “interdicciéon™ sc presenta como una causa de
exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad, porque constituye un supuesto gue impide en forma
automdtica al “titular” de la patria potestad, ejercer las funciones inherentes a la institucién, si bien no ha
sido privado de la “titularidad de la misma™ por una causa que le es imputable. Es por ello, que pensamos
que el art. 352, letra h de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente {LOPNA) que
consagra la privacion de la patria potestad en caso de que los padres “sean declarados entredichos”, se
traduce en una impropiedad pues la interdiccion se presenta come una causa de suspension del ejercicio
de la patria potestad y no como una causa de privacion de la misma que afecte la titularidad. Estas altimas
responden a causas graves imputables a los padres, en tanto que la interdiccién ciertamente es involuntaria
respecto del incapaz. Més atn, ademis de que pensamos que una causa de exclusion del gjercicio no
pierde su caracter por la sola calificacion de la ley, sino que depende de la naturaleza de 1a figura, tal
posicidn seria absurda si pensamos que la propia LOPNA en su art. 356 coloca entre las causas de extincion
de la patria potestad la reincidencia en la privacion; si esto fuese asi, entonces un padre que sea declarado
entredicho dos veces veria extinguida la patria potestad, lo cual ciertamente es absurdo porque no ha
realizado ninguna conducta grave respecto del menor. Pensamas que la interdiccion no afecta la titularidad
de la patria potestad, el padre afectado seguird siendo titular pero se produce una suerte de suspension
respecto al ejercicio de la misma, que sera recuperada automaticamente una vez que cese la causa de
exclusion. Asi el padre entredicho no tendré que esperar ser privado de la titularidad de la patria potestad
para perder sus atribuciones, como pareciera derivarse de la LOPNA, sino que automaticamente y en
forma simultinea a la sentencia de interdiccion, se perdera el ejercicio de la patria potestad, €l cual a su
vez, se recuperard de la misma forma automitica con la sola sentencia que revoca la incapacitacién,
Contrariamente, el inhabititado no queda excluido del ejercicio de la patria potestad porque conserva et
atributo de la guarda, pero pierde los atributos de representacion y administracién.

5 Véase: AMCSFM2, Sent. 10-3-99, J.R.G., 152, pp. 55 y 56: Designado tutor definitivo, si este no ha
manifestado interés en el ejercicio del cargo, por lo cual existiendo asuntos urgentes que resolver sobre
bienes de la entredicha es procedente que el a-quo designe un tutor interino, quien con la autorizacién del
tribunal en cada caso particular pueda realizar los actos de administracion que resulten indispensables
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El conyuge tutor del entredicho, en lo que se refiere a la administracion que le
corresponde ejercer sobre el patrimonio del incapaz, tiene en principio la admi-
nistracion de todos los bienes que integran el patrimonio de éste, pero debera
cumplir previamente los actos que la ley impone antes de comenzar toda admi-
nistracion tutelar, ademas esta llamado a representarlo en todos los actos y
administrar su patrimonio.”*

Continlian las mismas reglas relativas a la administracion y disposicion de los
bienes del entredicho; de los actos prohibidos al tutor, de la representacion
por el protutor en caso de oposicion de interés. £l tutor no puede: realizar
donaciones en nombre del entredicho salvo que sean manuales o remunera-
torias, aceptar pura y simplemente las herencias sino a beneficio de inventario,
repudiar legados no sometidos a cargas ni condiciones, repudiar herencias sin
autorizacion judicial, recibir donaciones del entredicho mientras no sean apro-
badas las cuentas de la tutela salvo que sea pariente. En cuanto a la prohibicion
de contraer matrimonio con el tutor, en la tutela de menores el matrimonio era
valido pero el tutor perdia la remuneracion. En este caso el matrimonio estaria
viciado de nulidad relativa pero no por la tutela sino porque ¢l entredicho
carece de discernimiento. En cuanto a la autorizacion judicial para realizar
actos de disposicion se sigue €l mismo procedimiento previsto para la tutela
de menores.

Ahora bien, ;cudles serian esas normas especiales relativas a la tutela de
entredichos? Pues bien, las indica el propio CC:

a) Delacién del cargo de tutor

Las reglas relativas a la delacion varian, recordemos aquel orden de gradacion,
en la tutela de menores: delacion paterna, legitima y dativa®™’. En el presente
caso, se sigue el siguiente orden: Existe primero una delacion legitima a favor
del conyuge, y subsidiariamente a favor de los padres (art. 398 CC). A falta

para la conservacién del patrimonio de la entredicha. El nombramiento de este tutor interino, tendrd
vigencia hasta tanto quede constituida definitivamente la tutela y el tutor ordinario entre el ejercicio de

. sus funciones.

2% Garcia de Astorga, ob. cit., pp. 518 y 519.
257 ¢ase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La tutela ordinaria de menores. En: Revista de Derecho
N° 2. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 264-266.
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de estos es que tendria lugar la delacion paterna y finalmente a falta de estas
es que tiene lugar la delacion dativa (art. 399 CC), es decir, el nombramiento
lo realiza el Juez. De manera pues que en el caso de la tutela de mayores, el
orden de la delacion es legitima, paterna y dativa.

Resulta curioso e interesante la propuesta de cierto sector de la doctrina que
ha considerado que la persona previendo su propia incapacidad, pudiese
designar curador.”*®

— El conyuge mayor de edad y no separado legalmente de bienes, es de derecho
tutor de su conyuge entredicho (C.C., art. 398, 1a disp.). En nuestro ordena-
miento civil el conyuge mayor de edad y no separado legalmente de bienes, es
de derecho tutor de su conyuge entredicho, es decir, que la representacion del
conyuge incapaz corresponde en primer lugar y por delacion legitima al otro
conyuge, que retna los requisitos que la ley exige (art. 398 CC).>*

— A falta de conyuge o cuando éste se halle impedido, “el padre y la madre,
acordaran con aprobacion del Juez, cual de ellos ejercera la tutela del entre-
dicho” (CC, art. 398, 2a disp.). No prevé el Codigo lo que procede cuando el
padre y la madre no llegan al acuerdo correspondiente o uno de ellos se en-
cuentra impedido. En forma logica, sefiala Aguilar que si no no existe acuerdo,
la designacion del progenitor corresponde al Juez y si s6lo uno de los padres
puede ¢jercerla a éste corresponde el cargo.?®

— A falta de conyuge, de padre y madre o cuando éstos estuvieren impedidos
corresponde la tutela a la persona que el padre y la madre hayan nombrado
tutor por testamento o por escritura pablica previniendo la interdiccion del
hijo (CC. art. 399). En razén de que la ley le ha dado prioridad al conyuge
sobre los padres, pues el tutor de derecho del entredicho casado sera su conyuge,
de conformidad con el art. 398 del CC, pensamos que la delacion paterna

% Llorens, Luis Rogelio y Nelly A. Taiana de Brandi: Disposiciones v estipulaciones para la propia
incapacidad. Buenos Aires, edit. Astrea, 1.996, p. 27. Los autores no obstante contestar afirmativamente
a la designacién voluntaria a pesar de no encontrarse tal posibilidad consagrada expresamente, proponen
la inclusion de unos articulos en este sentido (ibid., pp. 67-76).

=9 Garcia de Astorga, ob. cit., p. 518.

0 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 311.
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prevista en el art. 399 eiusdem, deberia ser subsidiaria en relacién con la
delacion que pudiese hacer el conyuge del entredicho. Es decir, creemos que
el conyuge del entredicho deberia poder designar tutor al incapaz y tal de-
signacion privaria sobre la de los padres.

— A falta, finalmente, de las personas indicadas anteriormente o cuando todas
ellas estén impedidas, el Juez nombrara tutor al entredicho, conforme a las
normas establecidas para los menores no emancipados (CC. art. 399).

b) Formalidades previas al ejercicio del cargo de tutor

Las formalidades serian las mismas que en la tutela ordinaria de menores™',
salvo, las limitaciones previstas en el art. 400 del CC: “EI cényuge, el padre y
la madre no necesitan discernimiento para ejercer el cargo de tutores, ni
estin obligados a prestar caucion ni a presentar los estados anuales a que se
refiere el art. 377, Recordemos que en el caso de la tutela ordinaria de meno-
res, tales formalidades no eran exigidas a los abuelos. Por ello, acertadamente
agrega Aguilar, que en la tutela de entredichos “inconsecuencialmente con lo
establecido en la tutela ordinaria de menores, la ley no extiende tales previ-

siones a los abuelos”.?®

¢) Funciones del tutor: Recordemos que en la tutela ordinaria el tutor tenia a
su cargo la guarda, representacién y administracion de los bienes del menor.
En este caso el tutor tendra igualmente el poder de representacién y adminis-
tracién de los bienes del entredicho. También corresponde al tutor, salvando
las diferencias con el menor, la guarda del entredicho, pues al tutor se le
confiere ciertamente el cuidado de la petsona del entredicho ademds de su
patrimonio. Como sefialamos entre los deberes inherentes a la guarda pudiese
plantearse cierta funcion de educacién en aquellos casos donde el incapaz
presente retraso mental o sindrome de Dawn.

Aguilar Gorrondona sefiala, como funcion especial del tutor del entredicho,
la prevista en el articulo 401 del CC, es decir, cuidar de que el entredicho

! yéase: Dominguez Guillén, La tutela..., pp. 268-270.
%2 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 312.
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adquiera o recobre su capacidad, que a este objeto se han de aplicar princi-
palmente los productos de sus bienes, y que es el Juez con conocimiento de
causa quien decidira si el entredicho debe ser cuidado en su casa o en otro
lugar, pero no intervendra en ello cuando el tutor sea el padre o la madre del
incapaz. Pensamos que el juez tampoco debe intervenir si el tutor es el conyuge
del incapaz.”®’ '

d) Obligatoriedad del cargo de tutor: prevé el articulo 402 del CC: “Nadie
estard obligado a continuar en la tutela del entredicho por mds de diez afios,
con excepcion de los conyuges, ascendientes o descendientes”. Aguilar
Gorrondona refiere que esta norma tiene su razon de ser porque la tutela de
entredichos a diferencia de la tutela de menores, es de duracién indefinida.?®

e) Cesacion relativa del tutor en su cargo: Seiiala Aguilar que segun el articulo
187 del CC: “Si la tutela del entredicho divorciado era ejercida por su conyuge,
se procederd de conformidad con lo dispuesto en los articulos 398 y 399;
pero en este caso, el Juez tomard, a solicitud del tutor o de oficio, las medidas
previstas en el ordinal 7° del articulo 185...". Se entiende —segin Aguilar—
que la designacion de tutor tiene lugar en este caso una vez ejecutoriada la
sentencia que declaré el divorcio, lo que significaria que el legislador del 82,
salvo casos excepcionales, mantiene bajo la tutela de su contraparte al
entredicho demandado por divorcio durante el tiempo que dure el divorcio, lo
cual no es sensato: la solucién que debié mantenerse era la del CC de 1942 ,
el cual contenia normas aplicables al caso sobre la tutela de menores, a saber,
la inhabilidad para desempenar cargos tutelares de quienes tengan con el menor

63 Véase en este sentido las razones dadas en nuestro trabajo: Dominguez Guillén, Algunos problemas. ..,
pp. 286 y 288: ... la parte final del art. 401 del C.C. debe considerarse aplicable al conyuge del entredicho,
en razon de que el art. 398 eiusdem, contiene una prelacién 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 asumira la
tutela. Asi, el legislador ha considerado que el primer protector natural del enfermo mental ha de ser su
conyuge, 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 planteamiento constituye una interpretacion coherente
de la norma citada con el resto de la normativa tutelar de mayores (Ibid., p. 287).

4 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 312. Significa que el tutor del incapaz adukto que no sea conyuge o
pariente de los indicados en la citada disposicién, como por ejemplo, los parientes colaterales, pudiesen
una vez transcurridos los diez afios dejar su cargo sin necesidad de acudir al sistema de excusas previstos
¢en la ley. Esto porque lo contrario seria esperar un cvidado que pudiera resultar excesivo para una persona
que no posee un parentesco cercano respecto del entredicho.
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un pleito en que ponga en peligro ¢l estado civil del menor (CC art 339, 6°) y
la norma relativa a que deben ser removidos de la tutela los inhabiles desde
que sobrevenga su incapacidad (CC art 340, 5°).¢

No obstante, pensamos que en razon de la remision general a la normativa de
menores que realiza el Codigo vigente a través del art. 397, puede perfectamente
sostenerse que en efecto, en razon de los referidos arts. 339, ord. 6 y 340, ord.
5, resultan aplicables a la tutela de mayores no obstante, el art. 187 eiusdem,
el cual podria considerarse aplicable en aquellos casos en que no se haya
procedido ain de conformidad con los anteriores.

) Administracion de la comunidad conyugal: El conyuge capaz asumira la
administracidén de la comunidad conyugal en los términos previstos en la ley,
pues para la realizacion de actos de disposicidn requerira autorizacion judicial.”*

7) Revocacion

La revocacion de la interdiccion tiene lugar una vez que han cesado las causas
que le dieron origen. La Roche indica que la revocacion es la Ginica causa de
culminacién de la interdiccion judicial.*’ La cesacidn de la causa de interdic-
cion se comprueba con los mismos medios que su existencia.”®® Algunos
denominan este procedimiento de “reintegracion de la capacidad” pues tiene

por objeto devolver la capacidad a quien la perdio.””

3 [dem.

26 Bl art. 172 CC indica: “Curando alguno de los conyuges, esté sometido a tutela o curatela, dejara de
e¢jercer la administracion de los bienes comunes, y el otro administrar por si solo. Para los actos que
requieren el consentimienio de ambos conyuges, serd necesario la awtorizacion del juez. En ningin caso
el conyuge administrador podrd realizar actos a titulo grawito. Si ambos conyuges estan sometidos a
curatela adminisirardn los bienes comunes en la forma prevista en los articulos 168 y siguientes, pero de
‘conformidad con el régimen de proteccion a que estin sometidos. Si uno de los conyuges estd sometido
a tutela v el otro a curatela, administrard este tiltimo en los términos de la disposicion anterior. Cuando
ambos conyuges estén sometidos a tuiela el Juez designard un curador especial, quien ejercerd la
administracion de los bienes comunes. sin embargo necesitard awtorizacion del Juez para los actos que
requieran el consentimiento de ambos conyuges y en ningtin caso podrd realizar actos a titulo gratuito”.
%7 La Roche, ob. cit. p. 218. Véase igualmente: Schizzerotto, ob. cit., p. 310.

28 Von Thur, Andreas: Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil Alemdn. Buenos Aires, edit.
Depalma, 1946, Vol. I / 2, pp. 66 y 67.

9 Guasp, ob. cit., T. II, p. 419.
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Observemos, en primer término, que la revocatoria tiene lugar segin el art.
407 CC “cuando se pruebe gue ha cesado” la causa que origind la interdiccion.
En consecuencia, la culminacién del régimen de la tutela de entredichos puede
tener lugar por revocacion, si han desaparecido las causas que la originaron,
siempre y cuando tal circunstancia se pruebe. Consideramos que la prucba
pertinente sera nuevamente la experticia correspondiente.

En otras legislaciones el procedimiento para revocar la interdiccion es el mismo
que para solicitarla.’” En el caso venezolano, la situacion es evidentemente
distinta pues de conformidad con la ley se acude a una simple articulacion
probatoria. No sucede en nuestro derecho como en otras legislaciones en que
la revocacion de la incapacitacion se realiza mediante un juicio que tiene la
misma estructura que el procedimiento de interdiccion o de inhabilitacion.

Prevé el articulo 739 del CPC, que la revocatoria se decretara por el juez que
conocio de la causa en primera instancia y a tal efecto se abrird una articula-
cion probatoria por el lapso que fije el juez, y la decisién se consultara con el
superior.

Borjas rechaza la posicién de Feo segln la cual es permitido oponerse a la
rehabilitacién en el mismo procedimiento sumario instruido al efecto.”’' Pensa-
mos al igual que Borjas que la ley no ofrece tal posibilidad, de manera que la
Unica salida de quien considere que el entredicho no se encuentra sano, serd
solicitar nuevamente su incapacitacion, en caso de ser rehabilitado.

De hecho, la jurisprudencia ha indicado que la revocatoria de la interdiccion
podra decretarse a solicitud de parte y hasta de oficio en un procedimiento sin
contestacion ni lapsos preestablecidos de pruebas, ni actos de informes, sino
tan solo una articulacion probatoria por un lapso que fijara el juez a su discre-
cion y con la unica condicién que tal decreto —no sentencia-—— debera con-
sultarse con el superior. La Sala constatd que no se trataba propiamente de un
juicio y por eso declaré inadmisible el recurso de casacion. 27

0 yéasc: Kisch, ob. cit., p. 394. Y se considera perteneciente a la jurisdiccion contenciosa, véase en este
sentido: Rosenberg, ob. cit., T. I, p., 575; Carmelutti, ob. cit., T. 111, p. 285; Rocco, ob. cit., T. VII, p. 353.
2! Borjas, ob. cit., p. 198.

1 C8)/Cas, Sent. 28-9-94, JR.G., T. 131, p. 582.
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En este procedimiento de revocacion o reintegracion, no se revela la necesidad
de analizar el primer proceso de incapacitacion.””

En cuanto a las personas que pueden solicitar la revocatoria dispone el art.
407 del CC: “Se revocard la interdiccion a instancia de los parientes, del
conyuge, del mismo entredicho, del Sindico Procurador Municipal 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 decretard “a solicitud de las mismas personas que pueden
promover el juicio o de oficio”.

Nos preguntamos si existiria contradiccion en las citadas normas pues quienes
consideran que el enfermo mental no puede solicitar su propia interdiccidn
podrian pensar que la norma adjetiva choca con la sustantiva.*”

Solicitada la revocatoria de la interdiccion y una vez que ha tenido lugar la
articulacién probatoria, €l érgano jurisdiccional procede a la verificacion de
la situacién y tomara la decision que estime procedente. La Roche refiere que
se trata de un procedimiento sumarisimo.?”

™ [opez Blanco, ob. cit., 1983, p. 632.

™ Sobre este punto puede verse: Dominguez Guillén, Algunos problemas. .., pp. 282 y 283. Vale indicar
que a la citada enumeracion, se puede agregar, el ttor en el caso de que no se encuentre dentro de las
personas indicadas. Véase al respecto; Schizzerotto, ob. cit., p. 312, Comparando las dos disposiciones
pareciera segun 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 interdiccién, en tanto que el art. 736 del CPC indica que la revocatoria de la interdiccidn
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 interdiccion. No obstante, obsérvese segin indicamos
supra 11.3 que la unanimidad de la doctrina sostiene que el enfermo mental no puede solicitar su propia
interdiccion: Ahora, si esto fuese asi jqué norma aplicariamos: la sustantiva (art. 407) o la adjetiva (736)?
Indica Carlos Nino que hay contradiceion entre normas cuando dos disposiciones imputan al mismo caso
soluciones incompatibles (Introduccién al Andlisis del Derecho. Barcelona, edit. Ariel, 1983, p. 272). En
nuestro criterio, no existe contradiccién en las citadas normas, —aunque se rechazare la legitimacién
activa del propio enfermo mental— en razén que el art. 407 del CC expresamente admite al entredicho
entre los sujetos que pueden pedir la revocatoria de la interdiccion, en tanto que la norma adjetiva hace
una remision general a los legitimados activos, pero sin excluir expresamente al incapaz. Existiria
contradiccion si la norma procésal excluyera expresamente al entredicho. 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 este, concluiremos que en efecto, el entredicho puede solicitar la revocatoria de su
interdiccion. Finalmente, como bien indica Mortarcé Lastre, seria inhumano negarle al propio entredicho

- el derecho de solicitar la revocatoria de su propia interdiccion (ob. cit., p. 192).

5 La Roche, ob. cit,, p. 214.
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Con la revocacién de la incapacitacion a través de un procedimiento sumario,
no cargado de todas las garantias que supone el de incapacitacion, la persona
se convierte por el solo efecto de la sentencia de reintegracion de la capacidad
en un adulto plenamente capaz.

[11.- LA INHABILITACION JUDICIAL

1.- Causas

Observemos al respecto el articulo 409 del CC: “El débil de entendimiento
cuyo estado no sea tan grave que dé lugar a la interdiccion, y el prodigo,
podrdn ser declarados por el Juez de Primera Instancia inhabiles...” *"

a.- Enfermedad mental leve (debilidad de entendimiento): El art. 409 del CC
refiere que se trate de un estado que no sea tan grave que dé lugar a la
interdiccion.

La citada norma alude en nuestro criterio a una enfermedad mental leve, pues
como en efecto indica la disposicion se requiere que el “estado no sea tan
grave que dé lugar a la interdic¢ién”. De manera que no se deben limitar esta
causa de inhabilitacion a aquellas personas que presenten cierto retraso mental
0 debilidad de razonar, sino también todas aquellas dolencias que pueden
afectar el desempefio del sujeto en la vida juridica. Asi, una persona muy
inteligente puede sufrir de pérdida de la memoria y ciertamente su estado no
sera de tal magnitud como para someterla a un régimen de interdiccion.

Aguilar Gorrondona sefiala como ejemplos los casos de pérdida de la memoria,
de dificultad de razonar o de imposibilidad de fijar la atencion en los actos
comunes de la vida por tiempo razonablemente prolongado.””” Por su parte
Alberto La Roche ubica dentro de esta categoria los “morfinomanos —droga-
dictos o farmacodependientes—, alcohdlicos, cretinos, retrasados menta-
les...”.*™ El autor sefiala que los factores que afectan la capacidad mental del

*™ La norma se introduce a través del art. 376 del CC de 1873, ¢l cual a su vez se inspird en ¢l art. 339 del
CC italiano de 1865. La norma posteriormente se repite en los siguientes CC: (1881: art. 382; 1896, art.
388: 1904, art. 394; 1916, art. 338; 1922, art. 338; 1942, 409).

7 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 315.

% L a Roche, ob. cit., p. 224.
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individuo pueden ser extrafios (como el alcoholismo) o intrinseco al sujeto
(senectud, retraso mental congénito).””

Hanna Binstock comenta que la expresion del legislador es particularmente
vaga y que la intencion del legislador ha sido la de conceptuar un ¢stado de
defecto intelectual que si bien no permite a quien lo sufre el uso normal de sus
facultades mentales en la proteccion de sus intereses, tampoco le impide
totalmente ampararlos; es decir, una anomalia mental que no produce una
total incapacidad natural pero si de cierta importancia que justifique un efecto
de tal trascendencia, como es el sometimiento del individuo a un régimen de
proteccién. En la doctrina italiana se entiende como una perturbacion psiquica,
que no reviste caracteristicas patologicas que justifiquen una privacion de la
capacidad, sino que revelen un estado de debilidad de las facultades mentales,
una alteracion no grave del intelecto, de la voluntad y del sentimiento. En
otras legislaciones, como la argentina, se habla de «disminuidos €n sus facul-
tades» o de «débiles mentales» o de «anomalia psiquica» no tan grave para
someter al individuo a tutela.®

“En el campo de la patologia psiquica existe una gama infinita de trastornos,,
por lo que la previsién de este inciso contempla aquellos que no abarcan o
justifican la interdiccion total det enfermo, cubriendo aquellos supuestos en
los cuales simples trastornos de la volicion y la afectividad, manias parciales,
constituyen estados fronterizos o intermedios que no justifican una interdiccion
total del enfermo, resulta prudente dotarlos de una especial proteccion por
cuanto a causa de su dolencia se encuentran en una situacion de inferioridad
ante sus semejantes, hace aconsejable su proteccién legal™.*® Se protege a

9 Ipid., p. 225. Por su parte, Marin Echeverria sefiala que la debilidad mental constituye una forma de
oligofrenia, en la cual el retraso mental es de menor cuantia que en la idiocia y en la imbecilidad. Agrega
el autor que aun cuando en la oligofrenia resulta alterada la personalidad ¢n general (inteligencia, instintos,
afectos. voliciones, etc.), es el déficit intelectual su principal caracterizacidn. (ob. cit, p. 200). No obstante.
no compartimos la calificacion despectiva y un tanto limitada que ofrece el autor (recordemos que en la
interdiccion se referia a «mentecatezn», ob. cit., p. 191), pues pensamos que este género no se agota en cl
retraso mental sino que abarca otras enfermedades mentales leves, tales como la pérdida de la memoria
(como reficre Aguilar), las cusles pueden presentarsc en personas de un ¢levado coeficiente intelectual.
* Binstock, La Proteccion..., pp. 28-30.

31 Mattera, Marta del Rosario v Gustavo Eduardo Noya: Los Inhabilitados. En: La persona humana.
Buenos Aires. La Ley S.A., 2001, p. 234.
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aquellas personas cuya mente esta debilitada, configurando tal afeccién un
estado permanente sin que exista una pérdida total de la razon.”®

Vale hacer la misma observacion que sefialaba Binstock con respecto a lo
positivo de la expresion “defecto intelectual grave”, al igual que ésta, “débil
de entendimiento™, es un tanto imprecisa en el sentido de que diversas
anomalias podran ubicarse en el presente supuesto. No obstante, finalmente
la discrecionalidad del juez jugard un papel esencial, tomando por norte el
grado de la deficiencia o debilidad y la proteccion del sujeto.

Concluye Binstock sefialando: “Es indudable que estas anomalias deben tener
cierto caracter permanente, pues trastornos de este tipo, de proteccion del
afectado; de modo, que si bien por debilidad de entendimiento no se entiende
un estado de defecto intelectual grave, si se exige que esté presente la carac-
teristica de habitualidad y ésta no se desvirtuaria con algunos intervalos de
normalidad. Esta exigencia resulta de la letra y del espiritu de la ley; de la
letra por la remision que el legislador hace a la norma que prevé la privacion
de capacidad a causa del estado habitual de defecto intelectual grave, al sefialar
como unica diferencia, para proceder a la limitacién y no a la privacion de
capacidad la menor gravedad de la anomalia; y del espiritu porque si ella da
lugar a un régimen de proteccion puramente no accidental, debe ser una causa
con la misma caracteristica. La diferencia entre la perturbacion mental que da
lugar a la privaciéon de capacidad y aquella que s6lo hace procedente una
limitacion de la misma radica en el grado de padecimiento y en el resto mas o
menos amplio que queda de la buena disposicion mental”.**

Recordemos pues que la nota de habitualidad y actualidad se presenta
igualmente como caracteristica esencial y necesaria a fin de decretar la
incapacitacién: las enfermedades meramente eventuales y pasajeras, bien sean
graves o leve, no son susceptibles de propiciar una medida tan radical y con
efecto a largo plazo como la incapacitacion.

2 [dem.

! Binstock, La proteccion... , pp. 30 y 31. Véase igualmente en torno al cardcter de habitual: Candian,
ob. cit., p. 49. Véase también; Schizzerotto, ab. cit., p. 38, en la inhabilitacién la enfermedad mental debe
ser leve (se caracteriza por su grado de intensidad). actual y habitual.
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b.- Prodigalidad
b.1.- Nocidn

Si nos recordamos de la parabola biblica del ““hijo prodigo™ podemos encontrar
la idea de lo que seria la prodigalidad: un hijo que le pidi6 a su padre lo que le
correspondia en dinero y se fue de su lado, luego de gastarlo todo, regreso
arrepentido.”®* Pues bien, la palabra prddigo alude a la idea de disipador o
derrochador; aquél sujeto que malgasta sus bienes. Desde el punto de vista
juridico en el derecho venezolano, esta conducta puede constituirse en una
importante limitacion a la capacidad de obrar, debido al efecto pernicioso que
la misma puede llegar a producir.

La palabra prodigo tiene una misma significacion en el lenguaje vulgar y en
el juridico. En ambos se entiende como una conducta que consiste en el empleo
irreftexivo, en la aplicacion irregular de los bienes que sirven de medtos para
la realizacion de ciertos fines; en una palabra, Ia prodigalidad es la disipacion
de la fortuna.?®

El prodigus latino queria decir en romance desgastador de sus bienes, y de
este concepto parten las definiciones usuales. Hoy se entiende por prodigo el
desgastador o malgastador que consume su hacienda en cosas vanas, inutiles
y superfluas, que no guardan proporcion con los medios de que pueda contar
.. al disipador o dilapidador, manirroto en frase vulgar.”*®

 Sobre la parabola del hijo prédigo se han indicado varias ideas, que vienen muy bien al caso: alude a
aquel hijo que recibe del padre la parte de patrimonio que le corresponde y abandona ia casa para malgastarla
en un pais lejano “viviendo disolutamente” ... cuando hubo gastado todo ... comenzo a “sentir necesidad”...
En esa compleja situacion material habia liegado a encontrarse debido a su ligereza... El prodigo era
consciente de ello ... (Dives in Misericordia: La pardbola del hijo prodigo. En: http: // www. aciprensa.com/
dives4.htm, pp. 1 y 2. ). Véase igualmente: Dunlap Rouse, Elmer N.: La fglesia de prodigos. En: htp: //
premium.caribe.net/ elmer/prodigo.html, p. 1, se refiere a “aquel que perdid todo, viviendo prodigamente...”.
5 Aramburo, ob. cit., p. 176.

28 Sentencia det 20 de septiembre-de 1930 (citado por Albaladejo, ob. ¢it., T, I, p. 283). En el mismo
sentido: Escobar de la Riva, Eloy. La Tuiela. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1943, p. 43; Bonet
Ramén, Francisco: Compendio de Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1959, T. I, p.
368: indica que en romance, prodigo es desgatador de bienes, segln las Partidas. Comenta Boggio respecto
al derecho italiano que el cédigo no ha definido de manera alguna el criterio necesario para distinguir al
prédigo, aunque como sabiamente observa la Corte de Torino en sentencia del 3 de agosto de 1880 se
atiende al significado coman de la palabra (Boggio, Giuseppe: Delle persone fisiche incapaci; agli atti
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La prodigalidad puede entonces ser definida como la conducta desarreglada
de la persona que dilapida su caudal en forma desproporcionada, injustificada
y habitual.

En nuestro pais, en virtud del articulo 409 del CC, el prodigo puede ver afectada
su capacidad. Asi la prodigalidad se configura al igual que en otros paises
como una causa modificativa de la capacidad de obrar, ésta se puede ver afec-
tada en forma parcial a través de la inhabilitacién. El prédigo, con posterioridad

civili di commercio ¢ delle forme abilitative nel diritto italiano. Torino, Unione Tipofrafico editrice,
1988, V. II, p. 310). Prodigo cs el que malgasta sus bienes (Valverde y Valverde, Calixto: Tratado de
Derecho Civil Espaitol. Valladolid, Talleres Tipografices “Cuesta”, 4* cdic., 1935, T. I, Parte General, p.
344). Castan Tobefias siguiende a De Castro ofrece la siguiente definicion de prodigo: * La conducta
desarreglada de la persona gue malgasia su caudal con ligereza, tanto en relacidn a su situacion economica
y social como respecto de los fines a que dedica sus bienes, poniendo con elia en peligro injustificado su
patrimonio con petjuicio de su familia” (Castan Tobefias, ob. cit., pp. 217 y 218). En ¢l mismo sentido:
Puig Brutau, ob. cit., p. 205). Penichet y Lugo califica la prodigalidad como un estado especial morboso
(Penichet y Lugo, Francisco: Comentarios a la Tutela. Madrid, Hijos de Reus editores, 1899, p. 19).
Messinco alude a la prodigalidad como un exceso en los gastos (Messineo, ob. cit., p. 127). Para Bercovitz
la prodigalidad es el comportamiento habitual, con el que se pone injustificadamente en peligro, por su
grave negligencia la conservacion del patrimonic (Bercovitz y Rodriguez-Cano, Rodrigo: Derecho de la
Persona. Madrid, edit. Montecorvo, S.A_, 1976, p. 89). Este autor incluye en su definicién las caracteristicas
mas importantes que debe contener la prodigalidad como veremos. Véase igualmente Naranjo Ochoa:
prodigo o disipador es quien dilapida la fortuna o pone en peligro su capital, sin necesidad o utilidad
(Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 206).
Cifuentes agrega que el prodigo es el que malgasta o dilapida habitualmente sus bienes con graves efectos
sobre su patrimonio (Cifuentes, ob. cit., p. 193) Para Ghersi, semanticamente la prodigalidad implica una
conducta deliberada de dilapidacitn de bicnes sin sentimiento economico {(Ghersi, Carlos Alberto: Derecho
Civil (Parte General). Buenos Aires, edit. Astrea, 1993, p. 134). En el dereche francés Bonnecase define
Ia prodigalidad como la dilapidacion inconsistente o sistematica, por una persona, de su capital (Bonnecase,
ob.cit., p. 206); Carbonnier la considera como la ausencia de regularidad enla gestion de bienes (Carbonnicr,
Jean: Derecho Civil. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1960. T. 1, Vol. I1, p. 620). Véase igualmente: Diez-
Picazo y Gullon, ob. cit., p. 268, quienes definen la prodigalidad como un comportamicnio irregular y
socialmente condenable de una persona, que pone en peligro su propio patrimonio en perjuicio de
determinados familiares. Los autores citan una sentencia del 2 de enero de 1990 que indica que la
prodigalidad resultado de “un comportamiento significativo de gastos inutiles que pongan de manifiesto
un espiritu desordenado, de disipacién y derroche” (idem). Aguilar Gorrondona sefiala que la prodigalidad
consiste en mermar la propia fortuna mediante gastos desproporcionados ¢ injustificados (Aguilar
Gorrondonz, ob. cit., p. 316). Binstock siguiendo a De Castro indica que es la conducta socialmente
condenable de quien pone en injustificado peligre su patrimonio y con cllo las expectativas de sus
legitimarios» (Binstock, La Proteccion..., p. 35). En el mismo sentido: Lete del Rio, ob. cit., p. 121.
La jurisprudencia colombiana ha indicado que el prodigo es el que no tiene fin ni medida en sus gastos, es
quien disipa su patrimonio con loca profusion, se produce una pasion desbordada y morbosa; ¢l prodigo
obra en sus actos en forma voluntaria y consciente (sentencia de la CSJ del 27-10-38, citada por Lopez
. Blanco, ob. cit., 1983, p. 213). El prodigo es pues quien malgasta su fortuna. La palabra malgastar supone
implicito que en efecto no se trate como veremos a continuacion de gastos justificados o proporcionados.
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a un procedimiento de incapacitacion quedard sometido a curatela de inha-
bilitados.

Algunas legislaciones, respetando la libertad del propietario para disponer de
sus bienes, no consagran la prodigalidad como causa de incapacitacion. Asi
en Mexico, Uruguay y Bolivia la prodigalidad no es causa de incapacidad de
obrar. Norteamérica parece seguir la misma orientacion.?’

b.2.- Antecedentes

Desde tiempos remotos se ha sentido una preocupacion por la suerte del sujeto
que sin pensar en su futuro y en el de los suyos gasta en forma desatinada sus
bienes y fortuna.

Es muy antigua la preocupacion por poner freno al despilfarro incontrolado
de los bienes.”® El derecho romano equiparé el prodigo al loco o demente,
por suponer que ambos carecen de voluntad y les sometio a curatela (cura
prodigi), privandoles de la administracion de sus bienes.*® En el derecho
romano el prodigo estaba afectado de una incapacidad absoluta.?** En Roma,
el pretor condenaba al prédigo con este anatema: “Como tu disipas, por tu
mala conducta, la herencia de tus padres, y como reduces tus hijos a la

indigencia, te prohibo la administracion y enajenacion de tus bienes”.”"

En el derecho romano el emperador Antonio Pio, admitid la querella de una
madre respecto a hijos suyos prodigos, para que recibieran curador, en estos
términos: “No es nuevo que algunos, aunque por sus conversaciones parezcan
que estan sanos de juicio, administren, sin embargo, de tal modo los bienes
que les pertenecen, que se reducirian a la indigencia si no se les auxiliara; asi
pues que s¢ habra de decidir quién los dirija en su consejo, porque es justo
que miremos también tranquilos por aquellos que, en lo que respecta a sus

propios bienes, hacen lo que un furioso”.?**"

7 Tobias, José W.: La Inhabilitacién en el Derecho Civil. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* edic., 1992, p.
97.

8 Cifuentes, ob. cit., p. 193.

2 Castan Tobeiias, ob. cit., p. 219.

2 Granadillo, Victor Luis: Tratade Elemental de Derecho Civil Venezolano. Caracas, edit. Avila Grafica,
1951T 1, p. 311,

! Naranjo,Ochea, ob. cit., p. 206.

qu,ul);ige‘s;p;,‘l.,ibiro XXV, Tit. V, Ley 12, N° 2; citado por Bonet, ob. cit., p. 368,
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Si bien en el derecho romano se equiparé el prédigo al demente durante la
Edad Media, este concepto estricto fue dulcificandose, hasta llegar a los
tiempos modernos en que se discute ampliamente si la prodigalidad debe ser
causa de interdiccion o de simple disminucion de la capacidad civil. Los autores
optan por una u otra tendencia y lo mismo hacen los codigos civiles. El Codigo
aleman y el soviético entienden que la prodigalidad es motivo para declarar la
incapacidad de quien la padece. El Codigo francés, el italiano y el espafiol
consagran una incapacidad parcial. En cambio, el codigo de México se inclina
por no incluir la prodigalidad como circunstancia modificativa de la capacidad
civil 2

En cuanto a la evolucion de la prodigalidad en los diferentes Codigos Civiles
de Venezuela, se aprecia lo siguiente:

Nuestro primer CC, de 1862 ya contenia esta figura, en su libro primero,
Titulo XII, Lei VI, en cuyo art. 1°, se inspiré en el art. 445 del CC chileno de
1855 redactado por Andrés Bello: “A los que por prodigos o disipadores han
sido puestos en entredicho de administrar sus bienes, se da curador legitimo
Y afalta de éste, curador dativo...”; el art. 4 indicaba que “La disipacién debe
probarse por hechos repetidos de dilapidacién que manifiesten una falta total
de prudencia...”; art. 12, “...La curaduria por prodigalidad no da al curador
autoridad alguna sobre la persona del prodigo, tinicamente se contrae a bienes
v obligaciones...”.

El CC de 1.867 en su art. 239 reproducia el art. 279 del Proyecto de Codigo
Civil para Espafia de 1852 de Florencio Garcia Goyena, al indicar que son
incapaces de administrar sus bienes: 1.- El loco o demente; 2.- El sordomudo
que no sepa leer ni escribir ; 3.- El prodigo, 4.- El que sufre interdiccion.

El legislador del CC de 1873 en materia de incapacidad se inspir6 en el CC
italiano de 1865. Asi este CC en su art. 376 refleja la misma norma que el art.
339 de la normativa italiana, al referirse al prodigo conjuntamente con el
débil de entendimiento como causa de inhabilitacién.”

»} Gomis, José y Luis Mufioz: Elementos de Derecho Civil Mexicano. México, sfedit., 1942, T. 1, p. 232.
Véase igualmente: Espin Canovas, Diego: Derecho Civil Espariol. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado,
1.951, Vol. 1, p. 138.

! Dicha norma se repite en los CC posteriores segin indicamos supra H1.1 .,
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De manera pues, que nuestro ordenamiento se ubica dentro de la linea que
consagra la prodigalidad como una limitaciona la capacidad de obrar, a través
de la inhabilitacion.

b.3.-Justificacion

A lo largo de la historia se ha admitido que la conducta del prodigo es capaz
de ocasionar un grave perjuicio tanto respecto del sujeto derrochador como
de sus sucesores. No obstante, ello ha sido objeto de criticas, aduciendo el
caracter absoluto del derecho de propiedad, al punto que algunos paises como
México, no colocan la prodigalidad dentro de las causas que afectan la
capacidad de obrar.

La prodigalidad tiene un aspecto moral y econdomico mas importante que
juridico.”®® Para algunos la limitacion a la capacidad del prodigo sélo debe
tener lugar cuando la pérdida de su fortuna pueda perjudicar a un tercero.
Otros por su parte, la sostienen con o sin familia, alegando el uso racional de
la propiedad.”

5 Valverde y Valverde, ob. cit., p. 344,

6 Ibid., pp. 344 y 345. Guillermo Borda refiere lo que acontece en el derecho argentino: indica dicho
autor que Vélez Sarsfield sefiala cuatro razones por las cuales no procede la interdiccion del prodigo: 1) la
prodigalidad no afecta las facultades mentales: 2) la libertad individual no debe ser restringida sino en los
casos de interés piblico, inmediato y evidente: 3) en la diferente manera de hacer gastos inttiles que
concluyan una fortuna no hay medio de distinguir con certeza al prodigo del que no lo es: 4) puesto que no
cs posible poner un maximo a cada hombre cn sus gastos, el que se llamase prodigo solo habria usado o
abusado de su propiedad. sin quebrantar icy alguna. Borda ante tales sefialamientos considera que tales
sefialamientos se basan en una concepeion individualista del derecho, no es posible hablar de! derecho a
abusar de la propiedad: y que ¢l prodigo se expone a perder su fortuna y por ello es 16gico que se le proteja
a él y a su familia, en consecuencia no parece justo someter al prodigo a una verdadera interdiccion sino
declararlo incapaz de realizar determinados actos sin la asistencia del curador. En Argentina, por otra
parte, se autoriza a inhabilitar a quienes por la prodigalidad en los actes de administracion de sus bienes
expusiesen a su familia a la pérdida de su patrimonio. Indica Borda que de lo anterior s¢ desprende que en
el derecho argeniino el prodigo debe lener conyuge. ascendientes o descendientes por lo que la legislacion
argentina admite la prodigalidad en defensa de la familia y no del mismo prodigo (Borda, ob. cit., p. 292).
Igualmente en el derecho espafiol comenta Bercovitz y Rodriguez-Cano que la incapacitacion por
prodigalidad pretende proteger los derechos de contenido econdmico de los miembros mds proximos de la
familia: es requisito para la incapacitacién la existencia de familiares cercanos (Bercovitz y Rodriguez-
Cano. Derecho de la Persona..., pp. 89 y 90). Asi en el derecho espaiiol si el presunto prédigo no tiene
parienies con derecho a alimentos. al derecho le es indiferente 1o qué |a pérsona haga eoft U PAtFMORI0
{Carrasco Perera, ob. cit,, p. 136). Véase igualmente en este sentido: el art. 584 del CC Peruano, que
seala: “Puede ser declarado prédigo el que teniendo conyuge o herederos forzosos dilapida bienes que
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Esta ultima posicion de considerar la prodigalidad como fundamento del interés
familiar es criticada por el autor Mariano Aramburo quien se pregunta ;acaso
no hay mas intereses que los familiares? ;Por ventura no reclama el interés
publico el empleo racional de los bienes materiales? ;no resultan perjudicadas
mas entidades, con los efectos de la prodigalidad, que las personas que cons-
tituyen la familia, o aquellas que estan ligada con el prodigo por alguna relacion
juridicas? ; Es que acaso no hay mas deberes que los puramente individuales?
A este aspecto parcial, bajo el cual consideran las leyes positivas los efectos-
de la prodigalidad, obedece el concepto equivocado que de ella formulan y
las deficiencias de que adolecen sus preceptos.”’ Castan en su obra “Hacia un
nuevo derecho civil” critica esta vision restrictiva del Codigo espanol que
solo funda la proteccién en interés de la familia.”®®

En el mismo sentido indica Cifuentes que se ha criticado con razon lo rigido
de esta solucién que queda a mitad del camino, pues la sociedad tiene que
proteger a las personas que por efectos de su condicién, pueden caer en la
miseria y ser una carga para la sociedad misma.”

Nuestro legislador, sabiamente, a diferencia de otros paises no exige la nece-
sidad de parientes u otros afectados para lograr la inhabilitacion del disipador.
La proteccion del prodigo al margen de los terceros nos parece a todas luces
un criterio justo, pues la persona merece proteccion por si misma y no solo
por la simple incidencia econdémica que pueda representar en los demas. Si
una persona que no tiene parientes ni acreedores, derrocha todos sus bienes
hasta el extremo de quedarse en la pobreza, no se puede negar que ello repercute
contra el propio sujeto y también el Estado tiene interés en evitar esa situacion.
Por ello, entre los legitimados activos para iniciar el procedimiento de
inhabilitacién se encuentra al Sindico Procurador Municipal y al Fiscal del
Ministerio Piblico.

excedan de su porcién disponible.” Boggio indica que la prodigalidad se justifica no tanto en proteccion
al individuo sino a la familia inocente, que puede caer en la ruina financiera (Boggio, ob. cit., pp. 311y
312). En el derecho venezolano no observamos esta caracteristica, segun la cual se requiere la existencia
de parientes del presunto prodige. Valencia Zea, comenta respecto al derecho colombiano, que la ley no lo
exige expresamente, la orientacién moderna requicre que el prodigo exponga a su familia a la miseria
(Valencia Zea, Arturo: Dereche Civil. Bogold, edit. Temis, 8" edic., 1979, T. L p. 511).

7 Aramburo, ob. cit., pp. 181 y 182. ’

¥ Citado por Escobar de la Riva, ob. cit., p. 46.

9 Cifuentes, ob. cit., p. 193.
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Obviamente también se persigue indirectamente la proteccién de los otros
interesados, lo cual se evidencia de la legitimacion, tales como los parientes y
acreedores. Lo que nos resistimos a admitir es que sin la existencia de estos
iltimos se abandone a su suerte al prodigo hasta que se constituya en una
carga para la sociedad.

Por ello, como bien indica De Apalatequi —aludiendo al Cédigo espafnol—
la prodigalidad hay que verla no con el sentido privativo del cédigo y como
reducto para determinadas economias familiares, sino con mas horizontes, en
bien del prédigo y de la comunidad.’®

Ademas de la proteccion del prodigo y de sus familiares, se alude al caracter
no absoluto o limitado del derecho de propiedad, la cual debe cumplir también
un fin social.

Indica en este sentido Aramburo que el fundamento de estas limitaciones estriba
en la misma naturaleza del derecho de propiedad, medio destinado a la con-
secucion del fin humano, y en nuestro caracter de seres racionales, titulo que
justifica la facultad de dirigir juridicamente las relaciones que emanan del
derecho de propiedad, el cual no atribuye a su titular como afirman los parti-
darios del individualismo extremo un poder arbitrario sobre las cosas objeto
de propiedad.*®' Agrega asf el autor que en efecto, el derecho de propiedad no
es absoluto, se encuentra naturalmente limitado por los deberes que nos
imponen nuestra propia existencia, nuestras relaciones con los demas hombres
y nuestro caricter de elementos del organismo social. La posesion de una
fortuna constituye para su duefio una preeminencia y superioridad social que,
al igual de todas, se convierte ante el derecho en titulo de obligacion. En este
concepto de ser considerada la riqueza como fundamento de una verdadera
funcién social, en beneficio no solo del propietario sino de todos.*” La
dilapidacién y el uso desordenado de la riqueza perturban el orden econémico
y social.*”

3% De Apalatequi y Ocejo, ob. cit,, p. 17.

3 Aramburo, ob. cit., p. 179.

2 Ibid., p. 180.

303 Castan Tobefias; Hacia un nuevo derecho civil, citado por Escobar de la Riva, ob. cit., p. 46.
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No han faltado sin embargo, algunos economistas sefialando que los actos de
prodigalidad favorecen la circulacion de la riqueza, por lo que no son contrarios
al interés social." En ciertos paises de escasa raigambre historica y de pros-
peridad material, criterios psicologicos y sociales sui géneris se desentienden
de tal contingencia, habltuados a que el dincro y los bienes circulen con
facilidad.’®

En todo caso, el punto de vista econdmico no es el inico que debe considerarse;
no basta una especie de balance financiero, diciéndose que lo terceros recogen
lo que el prodigo disipa; debemos preocuparnos por los intereses morales y
los deberes de familia, que muchos economistas descuidan, habituados como
estan a considerar al hombre solamente como productor de riquezas.>

Borda refiere que ya no es posible hablar del derecho a abusar de la propie-
dad.*”” Ciertamente, ¢l alegato que “‘cada quien tiene derecho a hacer con sus
bienes lo que mejor le parezca™ se desvanece ante las consecuencias nefastas
que puede ocasionar en el nivel de vida de una persona, la dilapidacién. En
efecto, la propiedad tiene una funcion social, con ella el titular puede disfrutar
de los beneficios que ese derecho le brinda; si fuese posible un estado ideal
donde todas las personas tuviesen lo minimo para vivir con decoro, existiria
aunque sea hipotéticamente un estado de paz social, pues, no es logico que la
persona que cuente con ese beneficio, lo desprecie y se constituya asi, en un
elemento perturbador.

Asi pues, no solamente debe verse al prodigo como ese sujeto que gastara
todos sus bienes sin dejar algo a sus herederos; sino que ademds, también
debe pensarse que ese pariente derrochador, una vez que agote todo su caudal
puede quedar en una estado tal de necesidad, que se dirigira a esos mismos
parientes para reclamar el cumplimiento de la obligacion de alimentos. Y
finalmente, el prodigo que ha caido en estado de pobreza por su negligencia
economica representa un carga para el Estado y la sociedad.

¥ Espin Canovas, ob. cit., p. 138.

%3 Cabanellas, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Adires, edit. Heliasta
SRL, 15 edic., 1.982, T. VI, p. 443.

3% Planjol, Marcelo y Georges Ripert: Derecho Civil. México, edit. Pedagégica iberoamericana, Coleccién
Clésicos del Derecho, 1996, p. 349.

7 Borda, ob. cit., p. 290.
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Asi lo refiere Von Thur al indicar que la incapacitacidn se pronuncia en el
interés del prodigo, para protegerlo de los efectos de su manera de obrar, pero
también para la proteccion de sus allegados y en ¢l interés de la sociedad, ya
que mas tarde el prodigo constituird una carga para ella.’®

La justificacién de la limitacion a la capacidad de obrar del prodigo resulta
asi evidente: como proteccién al mismo prodigo e indirectamente de terceros
que pudieran verse afectados por la conducta de aquel. A lo anterior cabe
agregar ¢l empleo racional de los medios de fortuna, la explotacion absoluta y
extrema del derecho de propiedad, ciertamente se revertird en perjuicio de su
titular, porque este no podra disfrutar de la vida estable que una buena economia
representa.

b. 4.-; Enfermedad mental?

La extension del mismo tratamiento juridico entre la capacidad del prodigo y
la del débil mental, hace dudar a algunos sobre el estado intelectual del prodigo,
y surge asi la pregunta: ;Se presenta la prodigalidad como una enfermedad
mental?

En el derecho romano se distinguian entre las limitaciones a la capacidad por
enfermedad, las que podian afectar la sanidad del cuerpo (sordera, mudez,
ceguera) o por deféctos de la mente (imbéciles y prodigos).*”

En el derecho espafiol —indica Binstock— existen dos teorias sobre la
prodigalidad: La subjetiva que equipara el prodigo con el loco, al entender

38 \ion Thur, ob. cit., p. 61. El prodigo no conoce ¢l valor del dinero (Trabucchi, Alberto: Instituciones de
Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1967, p. 90). Tal vez por descuido, ligereza,
generosidad o la mania de gastar su patrimonio (Crome, Carlo: Parte Generale del Diritto Privato Francese
Moderno. Milano, Societa editrice Librania, 1906. Traducciones con note de A. Ascoli y F. Cammeo). Esa
falta de valoracion por el elemento econémico se revertird en el futuro en perjuicio del propio prodigo, por
ello Ja ley interviene afectando su capacidad. Véase igualmente: Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos
Aires. Bibliografica Omeba editores-libreros, 1967, T. XXIII. p. 421, al respecto se indica que no resulta
conveniente proceder a la incapacitacién del prodigo {inicamente en caso de herederos, porque “si bien es
cierto que una de las finalidades perseguidas en la proteccion del patrimonio familiar, no es menos cierto
que el prodigo por ser tal, también necesita el mismo y por si mismo ser protegido, para evitar que caiga en
la indigencia”.

¥ Ppuig Pefia, ob. cit., p. 259.



E! procedimiento de incapacitacion l:‘ 359

que la prodigalidad se origina en una debilidad de caracter o de razon y se
manifiesta por una mania de gastar: y la objetiva que la entiende como el
hecho de disipar la fortuna en un grado que expone al individuo a la miseria.*"”

Encontramos como uno de los propugnadores de la teoria subjetiva a Tomas
Ogayar y Ayllén, quien sostiene: “... la prodigalidad se desprende que el
prédigo, al no actuar de modo normal y corriente, es un ser anormal, pues asi
como la vida animica sana del hombre adulto estd caracterizada porque su
relacion de sentido aparece sin perturbaciones, cuando en la conducta humana
falla la relacion de sentido entre su motivacion y los valores personales,
familiares y sociales que la hubieran de determinar, se esta en presencia de un
comportamiento anormal patologico, psicolégicamente no comprensible. Esto
es lo que sucede con la conducta del prodigo. (...) En efecto: los elementos
integrantes de la capacidad de obrar, desde el punto de vista médico-legal
practico, pueden reducirse a dos: la inteligencia y la voluntad necesarias para
obrar con conocimiento, y como ambas fallan en el prodigo, al dejarse dominar
éste por la mania de gastar, no cabe duda de que su personalidad es
psiquicamente anormal. Por eso, los tratadistas de psiquiatria forense incluyen
a la prodigalidad entre los distintos grupos de enfermedades mentales: asi lo
hacen Lépez Gomez y Gisbert Calabuig, Ruiz Maya, Codén y Lopez Saiz,
entre otros muchos, y Pérez de Petinto, la considera como una manifestacion
de la psicopatia... El pradigo, para la ciencia psiquiatrica actual, es por lo
menos un anémalo mental...”.*!!

30 Binstock, La Proteccion..., pp. 34 y 35.

3 Qgayar y Ayllon, Tomés. La Prodigalidad como causa modificativa de la capacidad de obrar. En:
Estudios de Derecho Civil en honor al profesor Castan Tobefias. Pamplona, Ediciones de la Universidad
de Navarra S.A., 1969, Vol. I, pp. 256 y 257. En el mismo sentido: Montarcé Lastra, ob. cit., p. 64, quien
considera que el prodigo puede catalogarse entre los débiles mentales. Véase igualmente: Rojas, Nerio:
Medicina Legal. Argentina, Libreria el Ateneo Editorial, 12 edic., 2* reimpresion, 1984, pp. 365 y 366,
ubica al prodigo entre los semialienados correspondiente a un estado de anormalidad psiquica. En nuestro
derecho, Borjas alude al prédigo como “verdaderos monomaniacos de la dilapidacion” (Borjas, ob, cit,,
pp. 220 y 221). Véase también: Schizzerotto, ob. cit., p. 46; No puede existir un prodigo plenamente
capaz de comprender la responsabilidad de sus actos. El individuo en posesion de su facultad mental no
puede ser un prédigo... La prodigalidad puede ser una manifestacién del histerismo, que representa una
manifestacion morbosa de 1a personalidad, se presenta como una verdadera y propia psicopatia o psicosis
maniaca. Recientemente, en ¢l ambito nacional Marin Echeverria sefiala que *..los prodigos al igual que
los débiles de entendimiento forman parte del grupo de oligofrénicos que la Organizacién Mundial de la
Salud llama «Dificiencia Ligera» y 1a Psicometria “ Debilidad Mental". Luego el autor al definir al prodigo
indica que es aquella persona que afecta de debilidad mental, desperdicia y consume su hacienda en
gastos inatiles y vanos (Marin Echeverria, ob. cit., pp. 201 y 202),
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Mariano Aramburo, se ubica dentro de la corriente objetiva al indicar: “... En
rigor, la prodigalidad no es otra cosa que un trastorno sufrido por las facultades
apetitivas, causa de profunda perturbacion en el orden moral. Es el desequilibrio
producido por el predominio de la pasion, a cuyos impulsos se mueve la
voluntad contraviniendo y quebrantando las leyes éticas, Puede por si sola
constituir un estado pasional, aunque en este caso sera efecto de la vanidad o
del orgullo, y siempre podra decirse con verdad que el resultado de un apetito
inmoderado y vehemente, pero jamas sera ocasionada o producida por lesiones
cerebrales, porque entonces, despojado el hombre de su caracter esencialisimo,
la libertad, sus actos se presentan como indiferentes a los ojos de la moral y
no requicren minguna represion por su caracter, sino por sus resultados y
consecuencias... El prodigo conserva ttiles v en perfecta normalidad sus
facultades intelectuales”.*"* “El que dilapida su fortuna para proporcionarse
* placeres, lo mismo que el que derrocha cuantiosos caudales para satisfacer su
vanidad y adquirir la consideracion de espléndido y desprendido, tiene su
razon sana y discurre con lucidez. Lo que sucede es que se equivocan al juzgar
la naturaleza del fin humano, y sacrifican cuanto pueden en aras del fin torcido
que persiguen... Que hay cierta semejanza entre la prodigalidad y la enfermedad
es indudable, pero no pasa de los efectos de una y otra... la prodigalidad al ser
un uso desordenado de los medios materiales implica desobedecer los
dictimenes de la razon, lo cual lo coloca en una situacién andloga al que
carece de esta facultad. De aqui que las restriccicnes impuestas por la ley a la
capacidad del prédigo sean semejantes a las del que padece de demencia...”.*"
En el mismo sentido indica Duque Sanchez siguiendo a Ricci que el legislador
encuentra puntos de semejanza entre el débil de entendimiento y el prodigo;

32 Aramburo, ob. cit., p. 177.

3 Ibid., p. 178 y 179. Este aspecto de conducta inmoral con que Aramburo relaciona la conducta del
prédigo tiene que ver con la nocion filosofica de esta conducta. Asi comenta Millin-Puelles cuando se
reficre a las virtudes y a los vicios que “entre ef vicio de la prodigalidad y el vicio de la avaricia estd la
viriud de la liberalidad; entre la temeridad y la cobardia, que coinciden en ser vicios, esta como una
virtud, la valentia o valor” (Destacado nuestro. Millan-Puelles, Antonio: Léxico Filosdfico. Madrid, .
Ediciones Rialp S.A., 1.984, p. 601). Obsérvese pues, que desde una perspectiva filosofica, la prodigalidad
al igual que la avaricia, la temeridad o la cobardia, 1o es una enfermedad, es un “vicio”. Igualmente en el
lenguaje comniin, no se nos ocurre pensar que ¢l avaro o el cobarde es un enfermo mental. Véase igualmenie:
Schizzerotto, ob. cit., p. 22, quien siguiendo a Ricci, indica: Puede concluirse que una cosa es el vicio y
otra la enfermedad de la mente. El primero en efecto es una depravacion de la voluntad que consiste en
una pésima direccion a las propias acciones. Los vicios son las pasiones desenfrenadas, violentas y brutales
que conducen al individuo a la ruina, pero que no lo privan de la razon.
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el prodigo es persona capaz de ejecutar por si solo y comprender la realidad
de cualquier acto, y en esto se diferencia del demente. Pero el prodigo y el
demente pueden llegar a un mismo resultado, es decir, a la disipacion del
patrimonio.*"

La prodigalidad se mide de manera objetiva: es una conducta socialmente
desordenada.’'® Carrasco Perera indica siguiendo la misma orientacion que
“no es la prodigalidad una enfermedad, sino una conducta econdmicamente
desarreglada que con habitualidad pone en riesgo su propio patrimonio™.?'¢

En Espaiia la sentencia del 25 de marzo de 1942 establece que la prodigalidad
no entrafia perturbacion alguna de las facultades intelectuales, sino un
desequilibrio y desorden que hace referencia inicamente al orden econémico,
y se reprime en consideracion a los perjuicios que puede ocasionar.’"’

[gualmente indica Bonet Ramoén que en las legislaciones modernas la prodiga-
lidad aparece claramente conceptuada como una manifestacion o expresion,
no de perturbacién alguna en las facultades intelectuales, sino de un dese-
quilibrio o desorden que hace referencia inicamente al orden econémico.*'®
A diferencia del demente, el disipador es un individuo que goza de la plenitud
de sus facultades mentales.’" Acertadamente refiere Escobar dt la Riva que
la prodigalidad es ajena a toda idea de perturbacién de las facultades intelec-
tuales. En el mismo derecho romano, y por contra a como alguna vez se ha
pretendido interpretarlo apoyandose en la expresion de los jurisconsultos, de
que la curaduria del prodigo fue establecida exemplo furiosi, es lo cierto que
tal asimilacién no ataiia mas que a los efectos de la interdiccion, ni era tampoco
absoluta, pues diversos fragmentos ponen de relieve que el prodigo no tenia
una capacidad negocial pura y simple.’”

* Duque Sanchez, ob, cit., p. 386.

*'* Diez Picazo, ob. cit., p. 7.

3" Carrasco Perera, ob. cit., p. 136.

*'7 Citado por Castin Tobeias, ob. cit., p. 218.

*18 Bonet Ramon, ob. cit., p. 368.

** Ospina Ferandez y Ospina Acosta, ob. cit., p, 93.

% Escobar de la Riva, ob. cit., p. 45. Por ello Coviello refiere que la prodigalidad se equipara a una
cnfermedad mental y es causa de inhabilitacién (Coviello, ob. cit.,p. 212). Obsérvese respecto a ¢sto
ltimo, que es totalmente distinio que el prédigo se equipare la enfermo mental en cuanto al régimen y los
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En este sentido, refiere Josserand que quien incurre en prodigalidad puede ser
muy inteligente y obrar con perfecto conocimiento de causa, por ellonosele
podria asimilar a un demente. Pero por otro lado sus dilapidaciones constituyen
una grave perjuicio para su familia.’®' Es mas, pensamos que el hecho de que
el prodigo por no ser un enfermo mental, pueda actuar en ocasiones con cautela
a fin de ocultar su conducta, por lo que en ocasiones la conducta del prodigo
no sera tan facil de percibir por los parientes o terceros, como si lo es la del
débil mental.

Giunta igualmente sostiene que en la prodigalidad no se produce un estado de
verdadera enfermedad mental, sino un efecto grave sobre ¢l patrimonio de la
persona.*?

Von Thur sefiala que bajo el aspecto juridico, la prodigalidad no constituye
una especie de enfermedad mental 32 En la doctrina venezolana, acertadamente
Binstock refiere —siguiendo a Von Thur— que en todo caso en la apreciacion
de la prodigalidad se prescinde de consideraciones médicas y solo se toma en
cuenta como medida la idea de manera de vivir razonable.’ Igualmente La
Roche, comenta que en la prodigalidad estamos frente a un factor que no tiene
porque ser intelectual, que incide sobre el sujeto dilapidando su fortuna.’”

Por nuestra parte, nos mostramos partidarios de la tesis objetiva. Ello sin caer
en exquisiteces de orden cientifico, pues en tal caso podriamos llegar a admitir
que cualquier conducta cae dentro de la anomalia mental. Pensamos que si

efectos, 4 que realmente se constitya en una especie de este iltimo. Como en efecto, indica Escobar dela

Riva, la asimilacidn con el enfermo menal tuvo lugar solo en relacién a los efectos. En e] mismo sentide

obsérvese Dorminici, quien indica que el prodigo se hallaen circunstancias semejantes la débil mental, por
.14 falta de discrecién y prudencia en el manejo de sus intereses (Dominici, ob. cit., p. 528).

o ¥ Josserand, Louis: Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1952, T.L V. I, p.

431. En el mismo sentido; Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 205.

2 Giunta, ob. cit., p. 9. En ¢l mismo sentido se pronuncia Venzi, al indicar que aunque el prodigo es un
derrochador, no se puede decir propiamente que estd mal de la mente, aunque requiera ser sujeto a
inhabilitacion al igual que el ciego y el sordomudo (Venzi, Giulio: Manuale del Diritto Civile Italiano.
Firenze, Casa editrice Libraria “Fratelli Cammelli”, 1922, p. 65). Véase igualmente: Moro Almaraz y
Sanchez Cid, ob. cit., p. 132, quienes refieren: “no se toma como reflejo de la falta de salud mental, como
tampoco se acude al expediente de que ¢l prodigo es un enfermo”.

3 Yon Thur, ob. cit., p. 61 .

3 Binstock, La proteccicn..., p. 31.

325 a Roche, ob. cit., p. 225.
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bien existiran casos en los cuales algunos prodigos presentan también caracteres
de debilidad mental, se observaran otros (los casos que propiamente constituyen
prodigalidad) donde ciertamente ¢l prodigo no muestre sintoma alguno de
desajuste intelectual. Asi pues, consideramos que la prodigalidad no es una
enfermedad mental, es una conducta desordenada: puede incurrir en ella un
sujeto por lo demas inteligente y consciente, por ello lo importante sera atender
al elemento “objetivo” de la dilapidacion.

Creemos por otra parte, que si la ley venezolana considerase al prodigo como
un débil mental no lo hubiese indicado en forma auténoma en el art. 409 del
CC, luego de enunciar a éste ultimo.

Cuando esa pasion por el gasto proviene de una verdadera enfermedad mental,
debemos entonces reconsiderar la causa.**® En efecto si un caso concreto se
piensa que el prodigo es un enfermo mental, como bien indica Boggio, entonces
estaremos en presencia de una enfermedad mental, que puede dar lugar a la
inhabilitacién o interdiccion segin la gravedad del defecto intelectual. No se
debe pues entremezclar sin mayores reparos causas distintas que afectan la
capacidad de obrar, a saber, la enfermedad mental y la prodigalidad.’”’

Pensamos que ello puede resultar importante desde el punto de vista procesal,
pues si aceptamos que el prodigo efectivamente no es un enfermo mental, no
serd necesario el dictamen médico sino la prueba de la dilapidacion. En efecto,
desde el punto de vista probatorio las caracteristicas de la prodigalidad no se
acreditan mediante un dictamen médico, sino a través de hechos que indiquen
una conducta desproporcionada, injustificada y habitual. De nada servira un
dictamen médico que indique una mania compulsiva de gastar si no se acreditan
los gastos, como tampoco vale un examen que indique una estado de sanidad
mental absoluto, si en efecto existen gastos cuantiosos son estos ultimos lo
que objetivamente prueban la prodigalidad.®®®

2 Boggio, ob. cit., p. 311.

327 Planiol y Ripert parecen también admitir que la prodigalidad puede ser originada por una enfermedad
mental pero no necesariamente, pues indican que el prodigo es aquel que por desarreglo mental o costumbre,
disipa su fortuna (—Destacado nuestro— Planiol y Ripert: Tratado Prictico..., p. 679).

% Véase igualmente: Guasp, ob. cit,, T.lI, p. 420 quien reficre acertadamente que el prodigo no es un
enfermo, no obstante coincidir el proceso con el de enfermedad mental; Cedeiio, Alfredo: De las
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Asi refiere Mattera y Noya que se ha sostenido que no es necesario el dictamen
médico en los juicios de inhabilitacion por prodigalidad, pues el prédigo no
es tal por una enfermedad mental, sino por una falla en su conducta que incide
en la administracion y disposicion de sus bienes, constituyendo un problema
de orden espiritual que requiere el amparo judicial.**

b.5.- Condiciones -

La prodigalidad para ser juridicamente relevante ha de constituir una conducta
producto de gastos desproporcionados (capaz de poner en peligro el caudal
econdmico de que se trate), injustificados (que los gastos no tengan una razon
de peso) y habituales (reiterados)

El art. 534 del CC colombiano indica en este sentido que la dilapidacion debera

acreditarse mediante “hechos repetidos que manifiesten una falta total de

prudencia.”’

Incapacidades en el Codigo Civil y en la Ley Pracedimental. Bogota. edit. Kelly, 1.941, p. 33, indica que
la ley asimila el prodigo a un demente no por tener defectos fisicos 0 mentales, SING por no manejar sus
negocios con acierto. El prodigo sole demuestra ineptitud en lo econdmico (Cabanellas, ob. cit., p. 444),
Indica Antonio Mortarcé Lastra que a su juicio el prédigo puede catalogarse como débil mental y por ellos
algunas legislaciones equiparan el prodige con el alienado; sin embargo, indica el autor, otros paises lo
tratan como una causa de incapacidad especial (ob. cit., pp. 64 y 63). Dentro de estos tltimos podemos
ubicar igualmente al caso venezolano, en el cual no se considera al prodigo un enfermo mental. Por su
parte, auteres como Garcia Amigo, al referirse a las causas que modifican la capacidad de obrar, diferencian
entre la enfermedad y la prodigalidad (Garcia Amigo, ob. cit, pp. 441 y 446). Borda indica que si bien
muchas veces en el fondo de esta conducta imprudente hay una verdadera perturbacion mental, indica
“aunque asi no fuere lo cierto es que el prédigo revela una falta de aptitud para administrar sus bienes”
{ob. cit. p. 291). Véase igualmente: Schizzerotto, ob. cit., pp. 47y 48, quien cita una sentencia italiana
(Cas, 12-1-42) que senala que la prodigalidad es una causa autonoma de inhabilitacion, en el sentido de
que se requicre probar esta conducta. De manera que para pronunciarse sobre la misma no se requiere
probar enfermedad mental.

3 Mattera y Noya, ob. cit., p. 241. Sin embargo, acotan que pese a ¢llo se ha admitido que no obstante
seria un elemento significativo contar con un informe psicologico respecto a la personalidad del denunciado
(idem). Por nuestra parte, pensamos que tal prueba es completamente impertinente pues resulta inutil ante
la omision de la prueba de gastos desproporcionados, injustificados y habituales.

M0 Véase en este sentido; Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 316; La Roche, ob. cit., p. 225; Binstock, La
proteccion.... p. 32 (véase igualmente: Pricto Cobos y Prieto De Pedro, ob. cit., p. 3: entre los requisitos
para declarar la prodigalidad, se requiere la existencia de una conducta desordenada, ligera y habitual,
que ponga injustificadamente —destacado nuestro— en peligro la conservacion del patrimonio).

3 Lépez Blanco, ob. cit.. p. 216, En el mismo sentido: Valencia Zea. ob. cit,, p. 511; Naranjo Ochoa, ob.
cit., p. 207.
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Los gastos en primer lugar han de ser desproporcionados. Algo es proporcio-
nado cuando existe correspondencia entre las partes y el todo. Trasladando
esta idea al aspecto que nos ocupa, diremos que todo dependera entonces del
caudal econdmico del sujeto en cuestion, pues este representa “el todo”. Si
los gastos de una persona aunque a otra le resulten exagerados, se corresponden
con la fortuna de quien los realiza, de manera que no pone la misma en peligro,
no existira prodigalidad.’*?

La dilapidacién implica un gasto fuera de toda proporcion con las necesidades
de la persona y la magnitud de su fortuna.>

“Al quedar librada a la interpretacion judicial la apreciacion cuantitativa de
«la parte importantey del patrimonio dilapidado, habra de tenerse en cuenta la
fortuna personal del denunciado, pues la parte importante del patrimonio, que

la ley exige, esta referida a aquélla”.’*

Algunos autores han sefialado que si los gastos afectan las rentas y no el
capital no existe prodigalidad.””® Obviamente este requisito debera conectarse
con el de la justificacion porque si el gasto es justificado, ciertamente podra
afectarse el capital.

Todo dependera sin embargo del caso concreto y con ello adelantamos una
idea que indicaremos posteriormente, segn la cual no se requerira una cuan-
tiosa fortuna para poder incurrir en prodigalidad; lo importante para determinar
la desproporcidn, lo constituyen los gastos en relacion a los bienes.

Ello ciertamente puede ser dificil de precisar ante casos concretos; seran
desproporcionados los gastos de magnate que arriesgue su fortuna como los

33 Carbonnier alude al presente aspecto como de cardcter material, a diferencia de la falta de justificacion

que lo califica de caricter moral (ob. cit.,, 619). En el mismo sentido Boggio, para quien el primer elemento
es ubjetivo y el segundo subjetivo (ob. cit, p. 310).

* Borda, Alcjandro: La Capacidad. En: La persona humana. Buenos Aires, La Ley S.A., 2001, pp. 185.
* Mattera y Noya, ob. cit.. p. 245. Agregan los autores (idem, nota 82) que cn una sentencia del 23-9-87,
se indico que quienes demandan la declaracién de inhabilitacién de una persona por prodigalidad, deben
inexcusablemente acreditar la existencia de los bienes que integren ¢l patrimonio del denunciado y asi
mismo, su valor, ya que de otra forma no puede establecerse la incidencia de los actos que se imputan al
patrimonio.

3% Véase en este senlido: Carbonnier, ob. cil.. p. 620; Cabanellas, ob. cit., p. 444; Aguilar Gorrondona, ob.
¢it., p. 316; La Roche, ob. cit., p. 225. S
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del hombre de clase media que esta a punto de perder su apartamento, su
carro y otros bienes menores. El Gltimo no seria en tal caso menos prodigo
que el primero. Si nos queremos poner mas imaginativos podemos incluso
llegar a pensar que personas que para cierto sector son de bajos recursos,
también pudieran segin las circunstancias constituirse en prédigos, pues
sumando sus bienes se asciende a algunos millones.

En otros casos resultara dificil determinar la desproporcion ante la inflacion
que golpea al venezolano. Muchos acudimos en ocasiones a gastar mas de lo
que percibimos por nuestro sueldo, por ejemplo cuando gastamos todo y
ademas adquirimos deudas que sobrepasan el sueldo.

Asi pues, lo importante para determinar la desproporcion es contrastar los
gastos con la suma total de bienes de una persona. Pensamos que ello de-
pendera de las circunstancias particulares de cada caso: ¢l caudal de fortuna
de una persona debe ser considerado a los efectos de establecer las caracteris-
ticas referidas, pues gastos que resultarian aceptables econdmicamente en
una persona millonaria, pueden constituir en otro sujeto algo absolutamente
desproporcionado. En consecuencia, manifestamos nuestro rechazo por cierta
creencia infundada de que “‘se requiere de sujetos adinerados para poder hablar
de prodigalidad”. Todo dependera de las circunstancias, pues una persona
con ciertos bienes, aunque de escaso valor, puede poner los mismos en peligro,
en razén de una conducta prodiga.

Surge la pregunta si para constituirse en prodigo desde el punto de vista juridico
se requiere poseer cuantiosos medios de fortuna. Bercovitz indica que la
prodigalidad es una preocupacion econdmica tipica de la burguesia.**®
Pensamos que si bien es cierto, que sdlo respecto de quien posea bienes se
presentara como relevante una conducta prodiga; tampoco debemos olvidar,
que no se es imprescindible ser titular de una cuantiosa fortuna para incurrir
en prodigalidad. Lo importante es, entonces, la posibilidad de poner en riesgo
los bienes del disipador. No establece la ley un monto a partir del cual comience
el problema, y no se puede indicar que “solo los ricos pueden caer en prodi-

6 Bercovitz y Rodriguez-Cano, Rodrigo: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Montecorvo, S.A., 1976,
p- 89.
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galidad™, al margen de la consabida dificultad que significaria distinguir en
algunos casos entre los adinerados y los sujetos de escasos recursos.

Algunos sefialan que para incurrir en prodigalidad no se puede ser ni extrema-
damente rico, ni pobre. Vale admitir que todo dependera del caso en cuestion,
pues mas de una fortuna se ha desvanecido en virtud de la primera creencia;
otros, por su parte, han podido experimentar que si se puede llegar a ser mas
“pobre” si se desperdicia lo poco que se posee. Asi pues, no valen reglas
estrictas al respecto, todo dependera de las circunstancias.

Igualmente los gastos deben ser injustificados: Un gasto es justificado si existe
un motivo que lo amerita o lo requiere. Si no existe una razon que justifique
ese gasto, ciertamente incurrimos en el gasto injustificado.

Refiere Aguilar Gorrondona que si en cambio los gastos son desproporcionados
(por ejem.: exceden de los ingresos), pero son justificados (por ejemplo: gastos
de un tratamiento médico de un nifio anormal o enfermo), tampoco hay pro-
digalidad.™’

Este ejemplo es el que coloca Albaladejo para tocar la idea de gasto socialmente
condenable; la conciencia social no estima condenable quien corra el riesgo
de quedar en la miseria por emplear todos sus medios en la curacidén de un
hijo.**® Lete del Rio igualmente resefia la idea relativa a que dicha conducta
ha de ser socialmente condenable, lo que ocurre en la base a la opinion general.
El acto ha de ser arbitrario o caprichoso, sin otro objeto o finalidad que la
irracional complacencia que pueda producir en el espiritu de quicn lo gjecuta;
razdn por la cual la sentencia espaiiola del 19-6-15 declaro inaplicable el
concepto de prodigo a un hombre casado que favorecié con importantes
donativos a su manceba, guiado por el propésito de asegurar la subsistencia 'y
el porvenir de sus hijos adulterinos que de ésta nacieron, pero que también lo
habia hecho a su hija legitima.** Sin embargo, aclara Albaladejo que tambi¢n

7 Aguilar Gorrondona, ob. cit,, p. 316. —

3% Albaludejo, ob. cit., p. 284.

9 | ete del Rio, ob. ¢it., p. 122. En el mismo sentido, de requerir una conducta socialmente condenable, se
pronuncia siguiendo a De Castro; Fernandez Martin-Granizo, Mariano: La Prodigalidad en la Lev 13/
1983 de 24 de Octubre. En: Documentacién Juridica. Monografico dedicado a la Reforma del Cédigo
Civil en materia de Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, Tomo X!, N° 41, enere-marzo 1984, p. 48,
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es prodigo quien destina todos sus ingresos a obras benéficas, y asi, se arrui-
na.** Obsérvese que ante esto iiltimo el aspecto de la necesidad de una conducta
socialmente reprochable no se presenta como necesario, pues el filantropo
que destina todo su haber a la caridad también es prodigo.*'

Pensamos que en este aspecto igualmente, el juzgador debera analizar con
cuidado las circunstancias, pues si bien en el caso del tratamiento médico
resulta obvio la justificacion, en otros no resultara tan evidente, y pudiesen
presentarse problemas respecto a lo que seria un gasto justificado.

En la prodigalidad se observa en el individuo una tendencia de no apreciar el
dinero y gastarlo en vanidades.** Indica Naranjo Ochoa que una persona que
exagera sus esfuerzos econdémicos para construir un establo o una casa no
puede ser calificado de prodigo; pero si puede serlo quien vende parte de sus
bienes para jugar a las carreras.”® Para Carbonnier entran en esta especie de
gastos injustificados las adquisiciones desmedidamente lujosas y las construc-
ciones extravagantes.”™ Sin embargo, debemos considerar igualmente el
requisito anterior de la desproporcion, por lo que un gasto injustificado o

* lujoso, no tendria relevancia si se mantiene el requisito de la proporcion con
la fortuna del sujeto en cuestion.

Pareciera que en principio son justificados los gastos de salud, de educacion,
de alimentacidn. Pero en algunos casos la linea entre lo justificado vy lo su-
perfluo sera tenue: ;seria justificado los gastos de ropa porque el trabajo re-
quiere una buena presencia?; ;seran justificados los gastos dirigidos a mejorar
la apariencia o la educacion a todo nivel?. El costo de algunos de alimentos,
de ciertos libros y si se quiere también la recreacion, hace pensar sobre lo
dificil que seria en algunos casos medir la justificacion ante la distancia entre
el ingreso y los costos. Alguien ha dicho que “las cosas no estan caras, lo que
sucede es que los sueldos son muy bajos”. Por ello como indicamos al referirnos

° Albaladejo, ob. cit., p. 284. Véase en el mismo sentido; Moro Almaraz y Sanchez Cid, ob. cit.. pp. 131
¥ 132: puede incluso tratarse de actos cuyo gasto no sca socialmente condenabie, incluso tenga fines
benéficos o aliruistas,

** Véase en este sentido: Moro Almaraz y Sanchez Cid, ob. cit., pp. 131 v 132: “pucde incluso tratarse de
actos cuyo gasto no sea socialmente reprochable. incluso tenga fines benéficos o altruistas.”

*2 Boggio, ob. cit,, p. 311.

*2 Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 207.

¥ Carbonnier, ob. ¢it,, p. 620.
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a la despropoicion, la inflacion pareciera justificar la falta de proporcion.
Finalmente, reiteramos que quedarad al juez examinar minuciosamente las
circunstancias del caso.

Sefiala acertadamente Bonet, que a veces, las circunstancias de la vida exigen
desembolsos desproporcionados al patrimonio, en atencion a necesidades de
ineludible satisfaccion en el orden familiar.**

Escobar de la Riva indica que la conducta injustificada puede consistir no
solo en hechos positivos sino en omisiones: la conducta calificable de
prodigalidad, tanto puede consistir en los actos positivos de disipacion de
bienes como en abstenciones reveladoras de un descuido y ligereza en la
administracién de los mismos, que pongan a éstos en riesgo injustificado.’*

Un comentario especial requiere el supuesto de los jugadores compulsivos, es
decir, aquellas personas que presentan una adiccion por el gusto hacia ciertos
juegos de envite o azar, tales como cartas, loterias, ruleta, hipismo, casinos,
etc. Tal caso se presenta como un supuesto particular de prodigalidad, porque
en el mismo el objeto del gasto excesive y constante, no se ve representado en
cosas apreciables desde el punto de vista material sino en simples expectativas
producto del azar que se desvanecen instantancamente. Pareciera asi revestirse
esa conducta de mayor gravedad o de menor justificacion que otras modali-
dades de prodigalidad, pero que igualmente requiere proteccion a través de la
incapacitacion. Lo interesante es que la conducta del jugador compulsivo se
presenta de cierta forma menos justificada que otros tipos de gastos productos
de la prodigalidad.*”

A estas caracteristicas debe sumarse segin la doctrina la continuidad o
habitualidad *** En principio, para que se constituya una conducta prodiga,

** Bonet, ob. cit., p. 369.

¢ Escobar de la Riva, ob. cit., p. 45.

%7 En tal caso, por lo general, el gasto constante no se ve representado en objetos o cosas perdurables con
valor cconémico sino que se traduce en pérdida irrecuperable del dinero del jugador. Algunos autores se
refieren de mancra circunstancial a 1a prodigalidad derivada de los gastos por juego o carreras, véase en
este sentido: Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 207; Von Thur, ob. cit., p. 60.

3 Véase en este sentido: Castan Tobefias, ob. cit., p. 218; Binstock, La proteccion..., p. 32; Grimaldi de
Caldera, Elvira y Gracicla Bilbao de Romer: £ Enfermo Mental en.Nuestro Ordenamiento Juridico. En:
Revista de Ia Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo N° 52, Valencia, 1990, p. 62.
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como la misma palabra “conducta” lo indica, debemos estar en presencia de
algo comun o caracteristico del sujeto, y no en de un simple hecho aislado.

Los actos mas o menos irregulares o los gastos excesivos, pero aislados o
puramente circunstanciales, no pueden ser calificados como constitutivos de
la condicion juridica de la prodigalidad.’*

No constituyen prodigalidad los gastos, por grandes e irrazonables que sean,
que se realizan en casos aislados; lo que importa ¢s una conducta financiera
que deriva de la indole misma del sujeto.”*® Se requiere la reiteracion en el
derroche, aspecto que en opinidon de Cabanellas hace que en las mas de las
ocasiones ya el patrimonio se ha resentido en partes esenciales, si es que no
ha naufragado por completo.”' Por ello es que sabiamente ha indicado cierto
sector de la docirina que un solo gasto puede ser tan grave que requiera la
medida de incapacitacion, porque si diera pie a otro acto, el patrimonio del
presunto prodigo quedaria vacio.

Asi lo refiere Binstock al sefalar que si bien se requiere la continuidad, no
obstante, cabe advertir que podria configurarse con un solo acto, cuando éste
resulte tan desproporcionado e insensato que sirva para demostrar que quien
lo realiza presenta un desorden volitivo que hace necesaria su proteccion.” >
Por lo que concluye la autora que deberd examinarse las personas y las
circunstancias. Ghersi acertadamente también indica que si bien se requiere
continuidad o reiteracion, se debera tener muy en cuenta la situacion especial
de cada caso, pues a veces la realizacion de un solo acto puede implicar esa
conducta prodiga.’*

Vale indicar que las caracteristicas indicadas (desproporcion, injustificacion
y habitualidad) han de ser concurrentes.®*

** Sentencia cspafiola del 25-3-42. citado por Lete del Rio, ob. cit., p. 122. En el mismo sentido: Bonet
Ramon, ob. cit.. p. 369; Escobar de la Riva, ob. cit., p. 45. El art. 534 det CC colombiano exige que los
hechos sobre los cuales se fundamenta la prodigalidad sean repetidos y constantes (Naranjo Ochoa, ob.
cit., p. 207). En el mismo sentido: Valencia Zea, ob. cit., p. 511, Lépez Blanco, ob. cit., p. 216.

*% Von Thur, ob. cit.. p. 60.

! Cabanellas, ob. cit., p. 443.

*2 Binstock, La proteccién..., p. 32.

2 Ghersi, ob. ¢it., p. 135.

3 Yéase en este sentido: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 316: La Roche, ob. cit., p. 225, Hung Vaillant,
ob. cit., p. 262, aunque los autores no se pronuncian respecto a la continuidad; Binstock, La proteccion...,
p. 32.
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Indica Castan Tobefias que es indiferente que la dilapidacion se revele por
modo directo, a través de gastos excesivos ¢ inltiles, o indirectamente, a través
de una desordenada e irregular administracién.** En resumen —concluye
Marin Pérez— para estimar prodiga a una persona es preciso que se demuestre
inequivocamente que tal sujeto ha realizado con caracter habitual actos de
disposicion patrimonial desordenados e irreflexivos, sin ninguna finalidad
ventajosa, reveladora del tenaz vy caprichoso afan de despreciar sus medios
economicos de vida y hasta de la irracional complacencia en el despilfarro
que, reiterado, necesariamente le conduciria a la miseria.’>

Al no determinar la ley positiva qué actos son suficientes para llegar a la
restriccion de la capacidad por prodigalidad, es facultad privativa de los
tribunales de instancia la apreciacion de elementos probatorios que les hayan
suministrado las partes, apreciacion que ha de aceptarse en casacion,a menos
que se demuestre la evidente equivocacion o errores en que hubiese incurrido
el fallo recurrido.®’

Fernandez Martin-Granizo sefiala entre los requisitos de la prodigalidad una
conducta creadora de un riesgo, para denotar que no es suficiente actos aislados
ni tampoco basta un conjunto de actuaciones o actividades, sino que es preciso
que una y otras lleven insita la idea de riesgo o peligro para el patrimonio del
presunto prodigo.**® '

3% Castan Tobeas. ob. cit.. p. 218.

6 Marin Pérez. ob. cit., pp. 85 y 86.

7 Garcia Amigo, ob. cit.. p. 447. Véase en el mismo sentido: Pricto Cobos y Prieto De Pedro, ob. cit., p.
5; se pregunta el autor ;Qué actos son suficientes para declarar la prodigalidad? Su determinacion constituye
una facultad privativa de los jucces de instancia, que ha de aceptarse en casacion,

La propia circunstancia de que la ley no contenga una determinacion especifica y limitativa respecto a
quienes han de ser considerados como prodigos. obliga a aceptar un concepto holgado de ella, en congruencia
también con el sentido usual o gramatical del vocablo, y con las exigencias de una interpretacion finalista:
que tenga en cuenta tos fundamentos o motivos de la institucion juridica de que se trata (Bonet Ramén,
ob. cit., 369). En ¢l mismo sentido: Escovar de la Riva, ob, cit., p. 43; No ha determinado nuestro CC
quiénes han de ser considerados como prodigos, lo cual hallase indudablemente justificado por la dificultad,
casi invencible, de encerrar en una férmula aprioristica lo que, en definitiva, ha de depender de hechos
distintos, variables y acreditados.

Vale reiterar que todas estas condiciones o caracteristicas han de ser consideradas en atencién a las parti-
culares circunstancias de cada caso en concreto. Como bien refiere Von Thur “cabe considerar las perso-
nas y las circunstancias: los gastos por juego, carreras, diversiones, colecciones dispendiosas, etc., debe-
rén ser juzgados, o no, como prodigalidad, segin los recursos patrimoniales y la posicion social del agente
(ob. cit., p. 60).

¥ Fernindez Martin-Granizo, ob. cit., p. 47.
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Vale terminar este punto con unas palabras de Guillermo Cabanellas: “La
prodigalidad es mal de diagnostico tardio y de curacion casi imposible, por
falta de convalecencia experimental... peor es nada, porque si del ndufrago
no cabe rescatar la nave, al menos resulta consolador salvar a los ndaufragos

y algunos de sus efectos .

2.~ Legitimacion pasiva

Podran ser declarados inhabilitados simplemente los mayores de edad, pues
excluimos en este caso a los menores emancipados por estar protegidos por
un régimen similar y a los menores en el ultimo afio de su minoridad por
encontrarse dentro de un régimen de representacion; y en definitiva, no media
una causa tan grave que amerite tal anticipacion.*®

3.- Legitimacion activa

En cuanto a la legitimacion activa, pueden solicitar la inhabilitacién “los
mismos que tienen derecho a pedir la interdiccion” segun ¢l art. 409 CC (véase
supra N° 11.3). Asi pues, la remision se da en relacion al art. 395 eiusdem. Sin
embargo, debemos tener presente el art. 740 CPC que prevé que “no podrd
procederse de oficio”’. De manera pues que entre los legitimados activos del
procedimiento de inhabilitacion por prodigalidad o enfermedad mental leve
se ubican: el conyuge, los parientes (dentro del 4° grado de consanguinidad y

3 Cabanellas. ob. cit., p. 443.

3% pespecto al derecho espaiiol Castan Tobefias siguiendo a De Castro indican que podra ser incapacitado
por causa de prodigalidad el menor no emancipado; pero en cambio no parece posible la declaracion de
prodigalidad del menor no emancipado, por falta de interés en ¢l ejercicio de la accion, ya que dicho
menor esta o debe estar sometido a la patria potestad o a la tutela de menores, que hacen innecesaria la
constitucién de otra tutela més restringida (ob. cit., p. 220). Por nuestra parte pensamos que los menores
emancipados no son susceptibles de ser incapacitados a través de la inhabilitacion, pues se encuentran
protegidos por un sistema de proteccion de asistencia y autorizacion semejanic al del inhabilitado. Véase
arts. 383 y 384 del CC.

En relacion con el prodigo como indicamos anteriormente, no sucede como en otras legislaciones donde
se requiere que este tenga familia que puede ser perjudicada por su conducta, pues en tal caso se admitc la
prodigalidad en defensa de la familia y no del mismo prodigo. Véase: Alterini, Atilio Anibal: Derecho
Privado. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 3* edic.,1989, p. 157, indica que s6lo procede si existe conyuge o
parientes, pues a ellos les corresponde la accién. Esto es duramente criticado por Aramburo quicn se
pregunta ;jacaso no hay mas intereses que los familiares? (ob. cit., p. 181).
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2° de afinidad); el Sindico Procurador Municipal y en consecuencia también
el Ministerio Publico de conformidad con el art. 130 del CPC, y cualquier
persona que le interese (socio, acreedor...).

JPor qué dispone la ley que la inhabilitacién no procede de oficio? Pensamos
que simplemente el problema en cuestion no es de tal magnitud o gravedad
que implique una actuacion oficiosa de parte del 6rgano judicial. Sin embargo,
subsiste en la misma un interés publico y por ello el Sindico Procurador Mu-
nicipal y el Fiscal se mantienen como legitimados activos.*®!

Siendo consecuentes con las ideas esbozadas al referirnos al enfermo mental
respecto de la interdiccion, pensamos que en este procedimiento también el
interesado podra solicitar su propia incapacitacion, en el cual sostenemos que
el enfermo mental puede solicitar su propia interdiccién por ser el principal
interesado en la proteccion que le brinda la institucion, pensamos que la misma
idea puede aplicarse al prédigo o al enfermo mental leve.*** Por ello, en
legislaciones como la alemana, basta la exposicion del propio prodigo al peligro
de la miseria.’®

En consecuencia pueden solicitar la inhabilitacion:

— El cényuge

- Cualgquier pariente del incapaz (dentro de 4° grado de consanguinidad y 2°
de afinidad).

— El Sindico Procurador Municipal — El Ministerio Publico segan el art. 130
del CPC.

— Cualquier persona a gquien le interese.

— El propio enfermo mental leve (débil de entendimiento) o el prodigo.

%! [ Jna situacion semejante se observa de cierta forma en la legislacion alemana: en la misma la interdiccion
no procede de oficio, pero si tiene lugar por enfermedad mental puede solicitarla el Ministerio Piblico,
mientras que ello no es posible si la causa es la prodigalidad (Rosenberg, ob. cit., T. IL, p. 565). Asi indica
Kisch que la prodigalidad no ke interesa tanto al Estado como la interdiccion per enfermedad. Por ello. en
la primera no interviene ¢l respresentante del Ministerio Piblico {Kisch, ob. cit., p. 398).

2 \aase al respecto supra 11.3 y nuestro estudio: Dominguez Guillén, Algunos problemas..., pp. 277-282.
3 Bonet Ramoén, ob. cit., p. 370.
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4.- Procedimiento

a) Juez Competente. Véase supra 11.4.a,

b) Sumario. Véase supra 11.4.b

Indica el art. 740 CPC que “en la inhabilitacion se seguird el mismo proce-
dimiento que para la interdiccion, salvo que no podra procederse de oficio ni
podra decretarse la inhabilitacion provisional”.

Asi pues en el procedimiento de inhabilitacion se seguira el mismo procedi-
miento de la interdiccidn pero no existird en el mismo inhabilitacidn provisio-
nal, por lo que se pasard inmediatamente culminado el sumario a la fase
probatoria por el procedimiento ordinario, y al final de ésta si existen méritos
suficientes se decretara la inhabilitacién.*®

Reiteramos nuestra opinion referida a que si la causa que origina la inhabilita-
cion es la prodigalidad no es procedente acudir al informe médico, de manera
quelo correcto desde el punto de vista probatorio seria acreditar la dilapidacion
por otros medios de prueba. Obsérvese que el informe médico puede denotar
un individuo absolutamente normal y sin embargo, tal persona gasta todo su
caudal en trivialidades. O por el contrario, el dictamen médico denota una perso-
nalidad con mania compulsiva de compra y ello por si solo no servira de nada,
pues la prodigalidad se configura por una conducta desproporcionada, injusti-
ficada y habitual. Lo anterior ciertamente se prueba mediante hechos. Lo impor-
tante sera pues probar los hechos objetivos que acreditan la dilapidacion.*®

Si ello es asi, para algunos, en materia de prodigalidad no seria necesario
dentro del procedimiento el examen del sujeto.*®® No obstante, en nuestro

¥4 Véase en este sentido: AMCSFM2, Sent. 1-7-96, J.LR.G., T. 139, pp. 67 y 68: Tanto para los juicios de
interdiccion como de inhabilitacion existen dos fases, una sumaria y otra plenaria, con la diferencia de
que en la interdiccion, decretada la interdiccion provisional una vez concluida la fase sumaria, el juicio
queda abierto a pruebas por la via ordinaria; y con la inhabilitacion, al concluirse la fase sumaria, no se
decretara la inhabilitacién provisicnal; pero si se abre el juicio a prucbas por la via del juicio ordinario, lo
cual no ocurrio en ¢l caso de autos...

%5 véase igualmente: Cifuentes, ob. cit., p. 195, quien indica *... no hace falta acompafiar certificados
médicos, pues basta comprobar la importante pérdida del patrimonio™.

386 yéase en este sentido: Schénke, ob. cit., p. 362.
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.

criterio sera conveniente la entrevista entre el presunto prodigo y el juzgador,
a fin de lograr un contacto personal directo y escuchar los alegatos del prédigo.

La demostracion de la enfermedad debera realizarla quien la invoca. En cuanto
a la prodigalidad, igualmente la demostracion del despilfarro.

Pensamos que en razon de que no se puede decretar la inhabilitacion provisional
por disposicién expresa de la ley, si pudiera el juez, —si lo requiere ¢l caso—
dictar alguna medida preventiva durante el curso del procedimiento, a fin de
salvaguardar los bienes del presunto prodigo. Como por ejemplo, dictar prohibi-
cion de enajenar y gravar sobre determinados bienes.*’

Feo se pronuncia a favor de la posibilidad de dictar medidas preventivas en el
procedimiento de inhabilitacion tales como embargo y prohibicion de enajenar
y gravar, ante la imposibilidad de decretar la inhabilitacion provisional y la
ausencia de un curador interino. Borjas piensa que tales medidas no encuentran
aplicacién en el procedimiento especial de inhabilitacion, pues en este el actor
no obra como acreedor del demandado, pues el unico objeto de aquelias es
dar seguridad a los litigantes de que no quedaré burlada su accién y que podra
hacer efectiva las resultas del juicio.”*®

Por nuestra parte, nos mostramos de acuerdo con la posibilidad de dictar
medidas preventivas dentro del procedimiento de inhabilitacion por prodigali-
dad, pues representan la Unica forma vélida y efectiva de garantizar la pro-
teccién del presunto incapaz. Mas aun en la situacion del prodigo, cuya
conducta desordenada puede hacer sucumbir sus bienes a corto plazo.

La posibilidad de dictar medidas provisionales en los procedimientos de
incapacitacion esta contenido en el Convenio de la Haya de 17 de julio de
1905, sobre las medidas de proteccion a los mayores que sufren incapacitacion,
—no ratificado por Venezuela— el cual determina la competencia de la ley

367 Véase en torno a la posibilidad de dictar medidas preventivas sobre los bienes con el objeto de evitar su
disposicién: CSJ/Cas, Sent. 1-6-86, J.R.G., T. 82, p. 603, la sentencia aun cuando hace una referencia
circunstancial admite dicha posibilidad, al indicar: “...si en ¢l juicio se ha dictado una medida preventiva
sobre sus bienes con el objeto de evitar la disposicion.”

¥ Borjas, ob. cit., p. 233.



I:‘ 376 Maria Candelaria Dominguez Guillén

nacional del incapaz, excepto en las medidas provisionales, en que se aplicara
la ley del lugar, con informacién posterior a las autoridades del Estado del
que se es nacional *®

Es obvio que deben aceptarse las medidas preventivas en el procedimiento de
incapacitacion, como Unica forma de proteger al presunto incapaz en el curso
del procedimiento,

Recordemos que al final del procedimiento de interdiccion el juez puede con-
stderar que no se requiere una proteccion tan grave que implique una inca-
pacidad absoluta, sino parcial, y en consecuencia declare simplemente la inha-
bilitacion. Esto es posible en aquellos casos en que el procedimiento no se ha
inictado de oficio de conformidad con el art. 740 CPC. Con mayor razon, lo
contrario también es posible: que se inicie un procedimiento de inhabilitacion
por defecto mental leve y el juez considere insuficiente para la proteccion de
la persona un régimen de asistencia, y en consecuencia decrete la interdiccion.

Ahora bien, lo que a nuestro juicio no es procedente porgue los supuestos no
son los mismos, es declarar la interdiccion al final de un procedimiento de
inhabilitacion por prodigalidad. Ello pues, porque como indicamos supra
I11.1.b.4, la prodigalidad no es una enfermedad mental, y en consecuencia no
se requiere del dictamen médico, por lo que mal podria el juez considerar
procedente al culminar el procedimiento una incapacidad absoluta, sin haber
contado el presunto incapaz con todas las garantias procesales pertinentes.’”

Al final de la etapa sumaria, el juez en lugar de pasar a la plenaria, bien
pudiera declarar terminado el procedimiento por no encontrar ningan tipo de

*? Aguilar Benitez de Lugo v otros, ob. cit., p. 59.

*7 Véase al respecto, Rosenberg, ob. cit.,, T. II, p. 569, quien refiere que si se solicita incapacitacion por
enfermedad mental, podra dictarse en caso de débil mental, porque s6lo hay una diferencia de grado en la
perturbacion, pero no si se trata de dipsomania o a la inversa. Es por ello que el caso venezolano no es
posible acumular un procedimiento de interdiccion y de inhabilitacién por enfermedad mental, porque en
un mismo procedimiento puede tener lugar cualquiera de estas, en virtud de las amplias facultades del
juez, Sin embargo, en paises como Alemania, es posible acumular el procedimiento de interdiccion y de
inhabilitacion en una sole cuando este Gltimo no tiene su origen en una perturbacion mental (Schénke, ob.
cit., p. 357). Tal planteamiento resulta dificil de trasladar al derecho venezolano: ;es posible acumular un
procedimiento de interdiccion por defecto intelectual grave con uno de inhabilitacion por prodigalidad?
En nuestro caso, ademas de verlo incompatible a nivel sustantivo y procesal, resultaria una muestra exagerada
y suspicaz de qucrer agotar las causas de incapacitacion judicial.
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indicio que le haga presumir la incapacitacion. En tal caso, dentro del proce-
dimiento de inhabilitacion, la division del proceso en dos etapas tendria el
sano efecto de desechar en una temprana fase solicitudes temerarias. De
encontrar méritos suficientes, el juez pasara a la etapa correspondiente al
plenario.

c) Plenario. Véase supra [1.4.c

Esta fase no se inicia a diferencia del procedimiento de interdiccion con la
incapacitacién provisional porque ésta no es posible respecto del presente de
procedimiento, en razon de la causa no es de gravedad. No obstante, seglin se
indico, pensamos que en el cualquier estado y grado del proceso el juez pudiese
dictar alguna medida provisional dentro del proceso a fin de salvaguardar los
bienes del presunto incapaz, como por ¢jemplo, una prohibicién de enajenar
y gravar.

Ello se puede hacer ciertamente necesario por ejemplo en el caso de la
prodigalidad, pues si bien no existe la inhabilitacion provisional, no tendria
sentido esperar al final del proceso para obtener una incapacitacion cuando
va el prodigo haya dilapidado toda su fortuna.’”'

Reiteramos iguaimente que en la fase del plenario, tampoco tendra sentido
acudir a las experticias médicas en caso de incapacitacion por prodigalidad,
por no ser la prueba idénea. Se requerird acreditar por cualquier medio de
prueba gastos desproporcionados, injustificados y habituales. En caso de
tratarse de enfermedad mental leve, contrariamente, el examen médico sera la
prueba por excelencia.

Se ha llegado a indicar que la interdiccion es obligatoria de dictar para el
juzgador si se han probado los extremos de la misma, a diferencia —para
algunos— de la inhabilitacion.*? Sin embargo, estamos de acuerdo con quienes

! Recordemos la reflexion de Cabanellas en el sentido que la prodigalidad es mal de diagnostico tardio
porque si del naufrago no cabe rescatar la nave, al menos resulta consolador salvarle a él y algunos de sus
efectos (Cabanellas, ob. cit., p. 443). Pensamos que en razén de no ser posible en el procedimiento en
cuestion. la inhabilitacion provisional, la inica forma de salvar el patrimonio del prodige micniras se
espera por la decision de incapacitacion es a través de medidas preventivas.

7 Botjas. ob. cit.. p. 201.
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afirman que igualmente es obligatorio para el juez dictar la inhabilitacion §i
se han probado sus extremos.’” Asi si se acredita una enfermedad mental leve
o se prueban la prodigalidad de una persona, debe el juez declarar la inhabi-
litacion, no siendo en tal caso facultativo para €l. En este sentido, indica
acertadamente Micheli en relacién a la interdiccién que la ley establece un
deber de declarar la interdiccion de un sujeto que se encuentre en determinadas
situaciones psiquicas, pero el mismo deber existe también en cuanto a la
inhabilitacién (aun cuando la formula de la ley parezca en sentido contrario).™™

d) Consulta. Véase supra 11.4.d

[gualmente la sentencia de inhabilitacion tiene consulta en virtud del art. 736
CPC.

e) Casacion. Véase supra 1l.4.¢

f) Cosa Juzgada. Véase supra 11.4.

g) Costas. Véase supra ll.4.g.

5.- Efectos

El inhabilitado conserva el libre gobierno de su persona, pero queda sometido
a curatela que es un régimen de asistencia, €l cual supone una incapacidad
parcial, (inhabilitado mantiene la iniciativa de actuar), solo que requerira la
asistencia del curador para actos de disposicién. El régimen viene dado por el
articulo 409 CC. Sin embargo, segun el referido articulo “la prohibicion podra
extenderse hasta no permitir actos de simple administracion sin la intervencion
del curador. cuando sea necesaria esta medida”. Asi pues, la capacidad del
inhabilitado ser4 graduada segin las circunstancias.””

3 Vase en este Gltimo sentido: Schizzerotto. ob. cit.. p. 38: Sin embargo. la inhabilitacion debe ser
declarada cuando se han llenado los extremos de la misma. (Cita a Stella Richter e Sgroi, Butera, Giunta,
Scardulla). Véase, en torno a la diferencia entre ambos procedimicntos: AMCSFM2, Sent. 1-7-96, JLRG..
T. 139. pp. 67 y 68.

3 Michel, ob. cit., p. 48.

5 por gjemplo. tradicionalmente se ha considerado que recibir cantidades de dinero constituye un acto de
administracion, pues los actos de disposicion son los que pueden poner en riesgo una parte considerable
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Los actos que el inhabilitado realice sin la asistencia del curador estan viciados
de nulidad relativa, de conformidad con el art. 411 CC. Los actos anteriores a
la inhabilitacion no podran ser atacados. Podemos resumir los efectos de la
sentencia de inhabilitacidn en los siguientes:

a.- No se pierde el gobierno sobre la persona: La persona mantiene un aspecto
importantisimo, a diferencia del entredicho judicial, pues mantiene el
autogobierno. De manera que no se encuentra ¢l inhabilitado sometido a la
potestad de otro. La diferencia se justifica ante la menor gravedad de la
enfermedad mental, y en el caso del prédigo, porque que éste no ve afectado
su discernimiento.

b.- Limitacion de la capacidad negocial v procesal

El inhabilitado requerira de la asistencia del curador para complementar su
incapacidad negocial y procesal; no puede por si solo realizar actos que excedan
de la simple administracion ni realizar actos judiciales. Indica el art. 409 CC
que el inhabilitado requicre de la asistencia del curador para “... estar en juicio,
celebrar transacciones, dar ni tomar a préstamo, percibir sus créditos, dar
liberaciones, enajenar o gravar sus bienes o para ejecutar cualquiera actos
que excedd de la simple administracion..”.

Agrega el citado articulo que “ la prohibicion podra extenderse hasta no
permitir actos de simple administracion sin la intervencion del curador; cuando
sea necesario una medida”. Por ello, La Roche se refiere a que la incapacidad
puede ser GRADUADA por el Juez.’”

Hay que tener en cuenta —como bien indica Aguilar— ciertas normas en este
aspecto:

~ En cuanto a la celebracion de capitulaciones matrimoniales y donacion
con ocasion del matrimonio se requiere intervencion del curador: Dispone el

del patrimonio del incapaz. Pues bicn, una persona prodiga que reciba una cantidad de dinero probablemente
gastara en forma inmediata ese dinero: ante un caso de esa naturaleza, podriz el juez considerar necesaria
la asistencia del curador, inclusive para la realizacion de actos de administracion,

76 La Roche. ob. ciL., p, 225.
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art. 147 CC: “Para la validez de las convenciones matrimoniales y de las
donaciones hechas con motivo del matrimonio, por quien esté inhabilitado, o
se le esté siguiendo juicio de inhabilitacidn, es necesaria la asistencia y aproba-
¢i6n del curador que tenga, o del que se nombre al efecto si no se le hubiere
nombrado; ademds deben ser aprobadas con el Juez con conocimiento de
causa’”.

— No puede efectuar donaciones salvo el caso anterior o de que se trate de
donaciones manuales o remuneratorias (art. 1.435 CC).

— Puede disponer por testamento (art. 837 CC).

- Para aceptar donaciones sujetas a carga o condicion requiere consentimiento
del curador (art. 1.442 CC). Para el caso de las donaciones simples no sera
necesario porque éstas no ponen en riesgo el patrimonio del incapaz.

~ Aceptacion de herencias: Se requiere consentimiento de! curador y la
aceptacion ha de ser como es 14gico a beneficio de inventario. En caso de
negativa del curador el inhabilitado puede solicitar autorizacion judicial (art.
999 CC). '

— Pucde realizar actos personales como contraer matrimonio o reconocer hijos.

— En relacién a la patria potestad, vale indicar que el inhabilitado no tendrd
los atributos de representacion y administracion de los bienes del menor de
conformidad con el art. 277 CC (por ser un incapaz), pero si ejercera la
guarda.’”’

c.- Sometimiento al régimen de curatela: que no es un régimen de represen-
tacion sino de asistencia. El curador segln el art. 409 encab. se nombra
conforme a las normas de delacion del tutor ordinario de menores. Obsérvese
que la remision es a la tutela de menores y no a la tutela de entredichos (es

31 Asi pues, no debemos confundir los efectos de la interdiceion con los de la inhabilitacion en la patria
potestad, la primera se cenfigura como una causa de exclusién del gjercicio de la misma, en tanto que la
dltima excluye al padre afectado de los atributos de representacién y administracion dejando, si s¢ quicre
latente. et atributo mds importante desde el punto de vista afectivo: la guarda.
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decir, el orden es: paterna, legitima y dativa). Pensamos que la delacion ha de
tener lugar sobre la base de la tutela de entredichos, donde el orden de la
delacion es legitima (conyuge y en su defecto uno de los padres), paterna y
finalmente dativa.

d.- Los actos que realice el inhabiltado sin la asistencia del curador estin
viciados de nulidad relativa: el articulo 411 del CC consagra que los actos
realizados en contravencion con la normativa de la curatela de inhabilitados
estan viciados de nulidad relativa: ““ La anulacion de los actos ejecutados por
el inhabilitado sin asistencia del curador, no podrd intentarse sino por éste,
por el mismo inhabilitado o por sus herederos o causahabientes™.

No existe una norma que permita impugnar los actos anteriores a la declaratoria
de inhabilitacion.”™

6.- Revocacion
Véase supra 11.7

Entorno a la revocatoria de la inhabilitacion prevé el art. 412 CC: “La inhabi-
litacion se revocara como la interdiccion, cuando hava cesado la causa que
la motivo”. Agrega el art. 741 CPC : “La revocatoria de la inhabilitacion se
tramitard conforme a lo previsto en el art. 739”. Tendra lugar pues, mediante
una articulacion probatoria, y la decisidén se consultara con el Superior de
conformidad con los arts. 739 y 736 iusdem.

En relacion a este aspecto, la cesacion de las causas que originaron la inhabi-
litacion sera sencilla de acreditar en caso de enfermedad mental, pues cierta-
mente, las mismas son susceptibles de mejorar o desaparecer y ello se eviden-
ciara del dictamen médico. Pero en relacion a la prodigalidad, no vemos clara
la cesacion de las causas que le dieron origen, pues en principio, la finalidad
de la incapacitacion serd en tal caso tratar de suprimir esa conducta. ;Cédmo
probar entonces que cesé una conducta que ciertamente no debe tener lugar?

7 Aguilar Gorrondona, deja a salvo lo relativo a las capitulaciones matrimoniales y las donaciones al otro
conyuge con motivo del matrimonio (ob. cit., p. 317).
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No obstante, debemos admitir la cesacion de la medida de inhabilitacion por
prodigalidad, pues como bien indica Guasp, la cosa juzgada —incluso en
materia de prodigalidad— esta sujeta a limitaciones temporales.’”

Al revés de lo que pretende en nuestro Codigo, algunos extranjeros dan a la
prodigalidad cierto caracter de pena, fijandole un tiempo determinado de dura-
¢ién, en el que, y aun cuando por su conducta revele el prodigo haber cesado
en el defecto que la motivo, debe ésta, no obstante, seguir produciendo sus
consecuencias. Verdad es que las modificaciones de la conducta sdlo con el
transcurso del tiempo es dable probarlas.’® En razon que el prodigo tiene
sobre si una prohibicion de no realizar actos de disposicion sin la asistencia
del curador, podriamos pensar a fin de no hacer perpetua la incapacitacion
por prodigalidad que el correcto desenvolvimiento del inhabilitado a este régi-
men vy la no realizacidn de actos sin la debida asistencia por un tiempo consi-
derable dan lugar a considerar que ceso la causa que origin6 la incapacidad.

Saura Martinez indica acertadamente que si bien es cierto que la curatela
habra de concluir por la remision de la causa que la impuso, también podra
serlo cuando el sujeto a curatela devenga incapaz, en cuyo caso entrara en
juego la tutela.*'

CONCLUSION

La incapacitacién se presenta como la privacion o restriccion de la capacidad
de obrar de la persona en virtud de una sentencia judicial. En el derecho
venezolano, el procedimiento de incapacitacion presenta dos modalidades: la
interdiccion y la inhabilitacion, segin se afecte la capacidad de obrar en forma
absoluta o en forma relativa, respectivamente. De alli que la interdiccion
judicial tiene lugar en presencia de una enfermedad mental grave (defecto
intelectual grave) y supone una incapacidad plena que amerita la representacion

3 Guasp. ob. cit., T. I, p. 423. En el mismo sentido véase: Fernandez Martin-Granizo, ob. cit,, p. 71: Las
circunstancias motivadoras de la declaracién de prodigalidad pueden variar e incluso desaparecer a lo
largo de 1a vida del prodigo.

3 penichet y Lugo, ob. cit., p. 95. Véase igualmente: Saura Martinez, ob. cit., p. 103.

*¥ gaura Martinez, ob. cit., p. 103.
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mediante ¢l tutor, en tanto que la inhabilitacion judicial procede en caso de
enfermedad mental leve (débil de entendimiento) o de prodigalidad, teniendo
lugar una incapacidad parcial que es subsanada a través de la asistencia de un
curador. Consideramos en atencion a la finalidad primordial de proteccion
que tiene lugar en el procedimiento de incapacitacion que el mismo puede ser
ubicado dentro de la jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, apreciamos un
importante sector de la doctrina y de la jurisprudencia que lo considera con-
tencioso atendiendo a la ubicacién del mismo dentro de los procedimientos
contenciosos y a la presencia automatica del procedimiento ordinario en la
fase plenaria. Finalmente, se presenta una posicion conciliadora que ve en el
procedimiento en cuestion un hibrido entre la jurisdiccion contenciosa y la
voluntaria,

A lo largo del presente estudio analizamos los aspectos procesales de cada
una de las modalidades de la incapacitacion. Vimos que tales procedimientos
se caracterizan por una legitimacion activa miltiple y nos pronunciamos a favor
de la legitimacién activa del interesado, pues solo en beneficio de ¢ste se
justifica la existencia del proceso en estudio. Apreciamos igualmente que en
razon de la gravedad de la enfermedad o deficiencia que da lugara la interdic-
ci6n la misma puede ser iniciada de oficio por el jueza diferencia de la inhabili-
tacién, sin embargo, debido al interés colectivo que supone la incapacidad
aun cuando sea relativa, se mantiene en este 1itimo procedimiento la interven-
ci6n del Sindico Procurador Municipal y del Fiscal del Ministerio Piblico.

El procedimiento de incapacitacién esta conformado en nuestro derecho por
una fase sumaria , seguida de una etapa plenaria. En la interdiccion, al final de
la primera podra decretarse la interdiccién provisional a diferencia de la
inhabilitacién, donde no existe esta posibilidad, pues se considera que tal
medida no se justifica en razon de la levedad de la causa que la origina.

La sentencia que tiene lugar en este procedimiento presenta consulta en virtud
de lo delicado de la materia decidida, pues estd en juego la capacidad de obrar
de la persona humana. En razon de que las circunstancias que originan la
incapacidad pueden variar con el tiempo, la incapacidad podra ser revocada a
través de una articulacion probatoria cuando cese la causa que la origino. Ello
no constituye propiamente ausencia de cosa juzgada sino falta de identidad
entre una y otra causa, en virtud de la variacion de condiciones.
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La posibilidad de casacién en el procedimiento estudiado ha sido admitida
por la jurisprudencia en atencién a que la misma ha seguido el criterio formal
que considera la incapacitacion perteneciente a la jurisdiccién contenciosa.
Las costas, en la incapacitacion, deberian en principio correr por cuenta del
entredicho si ha sido declarada la interdiccion.

La experticia médica se presenta como la prueba determinante de la enfermedad
mental, pero en el supuesto excepcional de que la misma no sea posible, la
pretendida incapacidad debera derivarse de otros elementos probatorios del
procedimiento. No puede el juez a nuestro criterio extraer una suerte de presun-
cién en contra de quien se nicga a practicarse el examen médico, porque tal
posibilidad no esta prevista dentro de este procedimiento de incapacitacion, y
las consecuencias del mismo son absolutamente graves dentro de la esfera de
la capacidad de obrar,

La prodigalidad como causa de inhabilitacion no se presenta en modo alguno
como una enfermedad mental sino como una conducta desarreglada a nivel
economico. De alli que no resulte procedente la prueba de Ia prodigalidad a
través de una experticia médica, sino que se requiera acreditar la existencia
de gastos desproporcionados injustificados y habituales.

A traves del procedimiento de incapacitacion se puede privar o limitar al ser
humano de uno de los elementos mas trascendentales de la personalidad, como
es la capacidad de obrar. De alli, la importancia y particularidad del proce-
dimiento que estudiamos, donde la delicada y sabia intervencién judicial sera
determinante para la proteccion de ia persona.”®* La vision procesal de la inca-
pacitacion, ciertamente deberd completarse con el estudio de las normas
sustantivas y los principios que rigen la capacidad. Recordemos las palabras
de Antonio Gordillo que nos indican que tocar el tema de la capacidad supone
pisar sagrado. Una aplicacion mecanica de las normas procesales indudable-

* Es expresiva en este sentido la frase contenida en una sentencia de! Tribunal Supremo espafiol de fecha
31 de diciembre de 1991, citada por Nadal i Oller (ob. cit., p. 32): “Los procesos de incapacitacion
imponen un especial tratamiento y exigen una concentrada y directa atencion de los juzgadores, ya que
el objeto de los mismos no son las cosas ni las controversias derivadas de las relaciones juridicas, sino
la persona misma, y mediante dichos tramites procesales se les reconoce o priva de la capacidud de
obrar”.
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mente podria afectar la dignidad del ser humano porque no existe mayor
plenitud en el ambito personal y juridico que la derivada de tener capacidad
de obrar.
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