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'Comentarios al Cédigo Civil Peruano

LIBRO PRIMERO
DERECHO DE LAS PERSONAS

SECCION PRIMERA

De las personas naturales

TITUEO, L

DEL PRINCIPIO Y FIN DE LA PERSONALIDAD

Art. 1.°—‘‘El nacimiento determi-
na la personalidad, Al que estd por
nacer se le reputa nacido para todo
lo que le favorece, a condicién de

-que nazca vivo'’,

Referencias: Digesto, Lib. XXXV, tit. II, ley 9, p. 1, n fine; Wb.
1, tit. V, ley 26, tit. V, ley 7; lib. L, tit. XVI, ley 129 y 231; Cédigo
espafiol, art. 29; argentino, 70; chileno, 74; colombiano, 90 y 93; ecua-
toriano, 71, 74; alemdn, 1; portugués, 6; suizo, 31; brasilero, 4; italiang,

1; chino, 6 y 7; peruano, 1, 2, 3, 4; mejicano, 22; japonés, 1.

El hombre puede ser considerado por el derecho como ser
individual o como ser colectivo. En el primer caso se habla de
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persona natural, en el segundo de persona colectiva. El concepto
de persona permanece inherente al ser humano en ambos supues-
tos. .

Persona es el ser humano juridicamente apreciado. El atri-
buto o calidad intrinseca de ser juridico, el subjectum juris, en el
hombre es la personalidad. La personalidad no es la persona, pe-
ro es el dato esencial determinante de ella; es el caracter juridico
de la persona como ser humano. No tiene personalidad en tal sen-
tido juridico, otro ser o ente distinto al hombre, dios, animal, co-
sa. Como escribe Cervantes: “El hombre es, pues, el sujeto na-
tural de derecho, porque necesita del derecho para realizar su
vida; pero es al propio tiempo el tinico sujeto natural de derecho,
porque es el finico ser que necesita del derecho para vivir, porque
es la finica entidad social, porque sélo el hombre es miembro de
una sociedad. Ninguna otra cosa material o inmaterial, animada
o inanimada, es una entidad social. Por esto decia el jurisconsul-
to Hermogenes que el derecho es esencialmente humano: Cum
tgitur hominum causa omne jus constitutum sit”.

El Cédigo al ocuparse en primer lugar de las personas indi-
viduales, se plantea, antes que todo, lo referente a su personali-
dad; esto es, su caricter de sujeto de derecho. Y logicamente 10
primero que tiene que preocuparle en este punto es la determi-
nacién del surgimiento de la personalidad juridica, que se pro-
duce con el hecho del nacimiento. La atribucion del caracter de
persona al hombre como subjetum juris representa un concepto
juridico a base de un hecho real. El derecho reconoce tal carac-
ter, y éllo importa considerar que el hombre tiene aptitud para
ejercer sus facultades y para estar sometido a los deberes que
el derecho determina, concediendo al respecto, como dice de

Diego, lo medios idéneos y convenientes para que la personali-

dad juridica pueda desenvolverse, y para protegerla y defender-
la. El hombre como ser sui conscius y sui compos, es el 1inico
ser a quien corresponde esta calificada preocupacion juridica.
El hombre es, pues, por definicion sujeto de derecho; él es el
gestor del orden juridico.

Todo hombre es reputado hoy como sujeto de derecho, des-
de que la esclavitud y la muerte civil son inadmisibles; lo es sin
consideracidn a sexo, raza, profesién religiosa; pues estas cir-
cunstancialidades sélo pueden acarrear determinadas limitacio-
nes en cuanto al goce o ejercicio de derechos privados, pero nun-
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ca significan el desconocimiento de la personalidad juridica
misma, que corresponde por ontologica necesidad a la presencia
misma del ser humano.

El art. 1.° se refiere a la relevancia fundamental del hecho
del nacimiento: determina la personalidad juridica del individuo.
El nacimiento que en si es un hecho fisiologico, es aprehendido
por la ley, por la trascendencia juridica que €l tiene. Las reper-
cusiones o consecuencias juridicas del hecho del nacimiento son
importantisimas y numerosas. No s6lo en relacion al nacido,
sino también en relacion a otras personas; por ejemplo en lo que
respecta a la filiacion, vinculos de familia en general, heren-
cia, etc.

El art. 1.° d4 por supuesto lo referente a la viabilidad, que
es cuestién ajena propiamente a un Cédigo Civil, en cuanto a la
determinacion de aquello en que ella consiste. El Cédigo de 1852
exigia que el nacimiento de verificarse pasados seis meses de la
concepcioén, que el nacido viviera cuando menos 24 horas y que
tuviese figura humana. El Cddigo vigente no ha recogido tales
indicaciones, que resultaban impertinentes. Basta que el sujeto

nazca vivo.

Conforme a la segunda parte del art. 1.°, al que estd por na-
cer se le reputa nacido para todo lo que le favorezca, siempre
que llegue a ser parido con viabilidad.

En realidad, pues, la existencia humana comienza antes del
nacimiento mismo; comienza con la concepcién, cuando menos
en lo que se refiere a la proteccién que el derecho depara,

La ficcién de suponer a quien esta simplemente concebido co-
mo ya nacido, representa una atribucion de capacidad de goce
sujeta a una doble limitacién. En primer lugar, es una capacidad
limitada, toda vez que la ley habla de ella “para todo 1o que
le favorece” (infans conceptus pronato Habetur quotien dp
commodis ejus agitur). En segundo lugar, es una capacidaq
condicionada a la circunstancia de que el nasciturits llegue 3 na-
cer vivo. Dentro de esta doble limitacion funciona la ficeigy en
cuanto a la proteccidn a una situaciéon espectaticia, 1g S"[’Gs
prolis. Como escribe Pugliati: “‘el nacimiento” solo no basts
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para adquirir la personalidad, sino que es necesaria también la
vida: el que nace muerto se considera, desde el punto de vista
juridicd, como no nacido: qui mortur nascuntur neque nati neque
procreati videntur. No importa que la muerte se haya verifica-
do antes o durante el parto. No se requiere, sin embargo, que la
vida tenga una cierta duracion: basta un soélo instante de vida
extrauterina, para el cumplimiento de una de las condiciones ne-
cesarias para la adquisicion de la personalidad”.

El nondwm natusno es, pues, ni debe considerarsele como
persona, a lo menos ya determinada. Maldonado y Fernandez
del Torco escribe: “Porque aqui creo que se encuentra el punto
neuralgico del problema. En el hecho de que la ley protege un
interés en atencién a un futuro titular que todavia existe. Esto
no es acudir a la antigua postura de los derechos sin sujeto, sino
més bien una hipotesis de “sujeto actualmente indeterminado”,
admitida, en general, por la doctrina, y para este caso particular
especialmente por von Thur”.

En diferentes formas se manifiesta la proteccién al conce-
bido. El Art. 306 prohibe al marido el negar al hijo por nacer-
El concebido tiene el derecho a heredar, si se presenta el caso de
la postumidad. Puede ser favorecido como heredero testamenta-
rio, legatario o donatario. El art. 591 organiza la curatela de
bienes que correspondan al que estA por nacer. Puede sobrevenir
caducidad de testamento, en cuanto él mismo perjudique los de-
rechos del hijo postumo (art. 752 inc. 1.°). El art. 789 orden_a
que se suspenda la particién de bienes comunes hasta el nacl-
miento de un heredero no nacido atin, si en esta particion deben
comprenderse los derechos del mismo. La particiébn hecha por
el testador deviene nula por el nacimiento de un hijo pdéstumo.
(art. 799). El articulo 315 indica que en la legitimacion por
S’gbsiguiente matrimonio, si los contrayentes tuvieran hijos le-
gitimos o descendientes de éstos (en otro matrimonio ya extin-
guido), el subsiguiente matrimonio sélo legitimara a los conce:
bidos en tiempo que el padre o la madre no tenfan impedimento
Para casarse. Se puede también al infante concebido hacerle bene-
ficiario de una estipulacion por otro; asi ocurrira, por ejemplo,
tratandose de seguros de vida (Sebag). Ademas, el principio
consagrado en la segunda parte del art. 1.° habra de tener apli-
cacion atin a aquellos casos en los que la proteccion al concebido
no esté recogida expresamente en preceptos concretos, segtn lo



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 469

que ensefia Maldonado y Fernandez del Torco en relacién al art.
29 del Codigo Espaiiol.

La prueba de que el infans conceptus ha nacido vivo, se ha-
ra conforme a las reglas generales de derecho (Sebag).

Art. 2°—‘Los que fienen un de-
recho susceptible de desaparecer o
de disminuirse por el nacimiento de
un péstumo pueden designar perso-
na que se cerciore de la realidad del
nacimiento, Igmal derecho corres-
ponde al marido en los casos de di-

_vorcio o de nulidad de matrimo-
nio’’.

Si la persona designada es recha-
zada, el Juez hard el nombramiento,
el cual debe recaer en persona fa-
cultativa si 1a hubiere’’,

Art, 3°—''La madre debe dar
aviso de 1a proximidad del parto a
los que puedan usar de la facultad
concedida en el articulo anterior’’.

Art. 4°—"'La mujer gravida pue-
de solicitar que se reconozea su es-
tado’’.

Referencias: Digesto, Lib. XXV, tit. IV, ley 1, p. 2, 5, 10; #it. IIL
ley 1, p- 1 y 7; Cddigo espaiiol, art. 959 y s.; argenting, 78, 247 3 chilem’
191, 192, 198; colombiano, 225, 226, 231; ecuatoriano, 186, 187, 193’
198; wruguayo, 223; boliviano, 508; peruano, 6, 7. g

La postumidad puede tener consecuencias importantes en
cuanto a la herencia dejada por el padre del péstumo. Al n;mer
el mismo, y nacer con la viabilidad a que se refiere al art. 1 ° de-
be heredar como sucesor necesario a su padre premuertg, ’Ello
puede significar que queden eliminadas de la herencia otrasq per-
sonas que tengan una vocacion hereditaria de grado inferior. Ty
art. 2.° por eso habla de quienes tengan “un derechp suscept.jble
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de desaparecer’”. Asi, es el caso del ascendiente del causante o
de sus parientes colaterales, quienes heredarian a falta de hijo,
o es el caso de un heredero voluntario, cuyo derecho desaparece-
ria por razén de la presencia del heredero necesario. Otra hipo-
tesis a que se refiere el art. 2.°, es que con el nacimiento del pos-
tumo puedan disminuir los derechos hereditarios que correspon-
dan a parientes del causante. Asi, es el caso de otros hermanos
del péstumo, que heredaran con éste.

El art. 2.° quiere, pues, que se pueda utilizar un niedio para
evitar suplantaciones. Manresa y Navarro escribe que se puede a
este respecto cometer fraude de cuatro maneras: o haciéndose
embarazada (la mujer), o suponiendo un parto, o substituyendo
un nifio por otro, o haciendo pasar por viable una criatura que
no lo sea en realidad. El art. 2.° de nuestro Cddigo brinda los
medios para evitar los tres tiltimos casos de fraude. En cuanto al
primero, hay que recordar lo dispuesto en el inciso 2.° del art.
371, que dice: “Las acciones concedidas en los articulos 366, inc.
4.%, 367, 369 y 370 son improcedentes si durante la época de la
concepcién fué manifiestamente imposible al demandado tener
acceso carnal con la madre”; y en el inciso 2.” del art. 301 que
dice: “El marido e no se crea padre del hijo de su mujer, pue-
de negarlo cuando sea manifiestamente imposible, dadas las cir-
cunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros

ciento veintitin dias de los trescientos precedentes al del nacimien-
to del hijo”. '

Hay que tener en cuenta que no sélo cabe solicitar la diligen-
cia indicada en el art. 2.°, cuando se trata de herencia del padre
del péstumo, sino también cuando se trata de herencia de otra
persona, a la cual puede tener derecho el postumo. Asi es el caso de
QayO, hijo p6éstumo de Ticio, teniendo el primero un hermano,

empronio, que muera después de Ticio y cuando atin no ha na-
cido Cayo. Si Sempronio tiene otro hermano, Gayo, quien le su-
pervive, éste no recibird toda la herencia de Sempronio (en Ia
hipotesis que ahora se considera, que el de cujius no tenga otros
herederos de vocacién preferente al hermano, como seria su con-
yuge, sus ascendientes o descendientes), sino que tendria que
compartirla con Cayo, por el derecho de representacién (art.
680). En nuestro ejemplo, Gayo tendria el derecho a solicitar
que se procediera a la diligencia sefialada en el art. 2.°, con res-
pecto al nacimiento de Cayo.
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El articulo que comentamos se refiere al marido en los ca-
sos de divorcio o nulidad de matrimonio. Conforme al art. 299,
al hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la diso-
lucién del matrimonio se le atribuye filiacion legitima, o sea, que
se considera que tiene por padre al que fuera marido de quien
parié al hijo.

Para evitar que a base de esa presunciéon se atribuya una
filiacién legitima contra la realidad de los hechos, es que se per-
mite al marido intervenir, en el modo que indica el art. 2.°.
La mujer puede estar interesada en hacer creer el supuesto na-
cimiento de un hijo del ex-marido. Conforme al inciso 2.2 del
art. 301 el marido puede negar la filiacion si no ha cohabitado
con la mujer en los primeros ciento veintitin dias de los trescien-
tos precedentes al nacimiento del supuesto hijo. Antes de vencer-
se el plazo de trescientos dias que sefiala el art. 299 y después de
pasados los ciento veintitin dias que indica el inciso 2.° del art.
301 puede nacer el hijo; en cuyo caso tendria por padre a] ex-
marido de quien lo haya parido. La cuestién que plantea el art.
2.* puede referirse a precisar el dia mismo del nacimiento, para
determinar la situacion que corresponde a tal hecho, por inci-
dencia de los preceptos legales citados. De otro lado, puede inte-
resar que se determine el hecho ya de la viabilidad o ya del abor-
to, para decidir si hay o no trasmision hereditaria en caso de he-
rencia testamentaria en favor de la persona de cuyo nacimiento
se trata, y atn de herencia legal, de ascendiente paterno ¢ ma-
terno, cuando el padre o la madre estén excluidos por renuncia
indignidad o desheredaciéon y la herencia pueda corresponder ':;
la persona de cuyo nacimiento se trata, por representacién,

La facultad otorgada en el art. 2.% puede utilizarse, desjo.
nandose por el interesado la persona que se cerciore de la real.
dad del alumbramiento y de la viabilidad respectivo. No es e] ca-
so de comprobar el hecho del embarazo, que no tiene en mayor in-
terés en relacion al supuesto del art. 2.°. La persona asi designa-
da puede ser rechazada por la mujer, segtin la indicacion de] se-
gundo parrafo del art. 2.°. Entonces procede la designacién par el
Juez, segtn la indicacion de ese mismo parrafo, siempre que tal
designacion sea solicitada por el interesado. Es evidente que el
juez competente sera el del domicilio de la mujer embarazada

]

=]

t
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Manresa y Navarro escribe: que la viuda “‘no tiene obligacion de
aceptar la intervencion de la persona designada por los presuntos
herederos, pues puede tener motivos racionales para rechazarla,
y entonces la designacion hecha por dichos interesados queda sin
efecto y debe pedirse al mismo juez de primera instancia, o mu-
nicipal del domicilio, el nombramiento o designacion de otra per-
sona: nombramiento que en tal caso ha de recaer precisamente
en facultativo o en mujer, tanto mejor si ésta es profesora de par-
tos. En todo caso la persona designada debera presenciar el par-
to o cerciorarse de su realidad, y del nacimiento de la criatura en
condiciones legales”.

Puede ocurrir que haya varias personas a quienes interese
el hecho a que se contrae el art. 2.°. Al respecto Scaevola escri-
be: ‘“cuando los interesados en el nacimiento del postumo sean
varios ;tendra cada uno de ellos el derecho a nombrar una perso-
na que asista al alumbramiento para comprobar la realidad del
parto y la viabilidad del recién nacido? Creemos que no: El ar-
ticulo habla de los interesados en plural y concuerda la potestad
de los mismos con el singular “persona”, dando a entender con
esta construccién prosodica que el derecho de todos confluye en
la eleccion de un mismo y tinico sujeto. Si, pues, los 111teres.ados

'no se ponen de acuerdo, el juez procedera prudentemente si re-
suelve la discordia mediante insaculacién de los nombres de los
designados y eleccion por suerte de uno de ellos, glebiendo adver-
tirse que no por el hecho de la intervencion judicial de la forma
antedicha se desvanece la potestad de la viuda a oponer el veto.
Precisamente si hemos optado por el procedimiento de la msa-
culacién y suerte en el caso de desavenencia, es para que el disenso
de la mujer pueda actuar sobre su propia jurisdiccion’.

En lo que se refiere al art. 2.° del Coédigo Nacional habla de
“los que tienen un derecho”, o sea, de los interesados que mienta
el art. g6o del Codigo Espafiol, comentado por Scaevola.

El art. 3.° establece la obligacién de la madre de dar aviso
de la proximidad del parto, a los interesados conforme al art.
2.°. Manresa y Navarro, comentando el art. 959 del Codigo Es-
pafiol, escribe: “al aproximarse la época del parto, la viuda de-
berd ponerlo en conocimiento de los mismos interesados. El ob-
jeto de esta segunda obligacion es proporcionar a las personas,
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cuyo derecho a la herencia pueda desaparecer o disminuir por el
nacimiento del postumo, la ocasién de asegurarse de la realidad
del parto y del nacimiento en condiciones viables. Ista obliga-
cion  al mismo tiempo que permite a la viuda patentizar la ver-
dad alejando toda sospecha de fraude, comunica al nacimiento
del postumo todas las garantias de certeza que pudieran desear-
se, y dan a los presuntos herederos un medio seguro, bien para
evitar en su caso la suposicion del parto, o que la criatura que
nazca pase por viable no siéndolo en realidad, bien para conven-
cerse de que se ha cumplido la condicién que les excluye de la
herencia o disminuye su participacion en ella. De aqui que esta
obligacién constituya un requisito esencial en la materia, tenien-
do mucho mayor alcance e importancia el precepto del art. 961
que el del 959, y debiendo siempre cumplirse, hayase o no dado

el aviso de que habla dicho art. 959, y exista o no el documenta

a que se refiere el 9063. Solamente puede estimarse excepcional
el caso en que la tinica interesada en la herencia, con arreglo al
testamento o a la ley sea la misma viuda. Esta obligacion ha de
cumplirse al aproximarse el parto, sin esperar a la tltima hora,
no sélo para evitar que el parto sorprenda a la viuda cuando no
haya atin cumplido la obligacion, sino también para que haya
tiempo suficiente a fin de que los interesados, y en su caso el
juez, nombren persona que se cerciore de la realidad del alum-
bramiento. Respecto a las personas que deben ser avisadas, y
forma en que debe darse el aviso, nos referimos a lo expuesto an-
teriormente al tratar de la primera obligacion, debiendo poner-
se el hecho en conocimiento del juez del domicilio de la viuda, si
no se conocen herederos”.

Si ocurriera que ni la mujer diese el aviso a que se refiere
el art. 3.% ni los interesados usaran de la diligencia que les per-
mite el art. 2.%, ello no perjudica la condicién de la persona de
cuyo nacimiento se trata. ¢

Si el hijo nace de una relacién matrimonial, su filiacién le-
gitima resultara establecida si él ha nacido dentro de los tres-
cientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio (art, 209).
Si nace de una relacion extramatrimonial, su filiacién materna
quedard establecida por el hecho del nacimiento (art. 340N Shiles
negase esa filiacion materna, ella puede ser declarada judicial-
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mente (art. 375), Puédese también solicitar el reconocimiento
judicial de la filiacion paterna, oportunamente, si concurren al-
guno de los siguientes requisitos del art. 366. “1.° Cuando exista
escrito indubitable del padre en que la reconozca; 2.* Cuando el
hijo se halle en la posesion constante del estado de hijo ilegitimo
del padre, justificada por actos directos de éste o de su familia;
3. En los casos de violacién, estupro o rapto, cuando la época del
delito coincida con la de la concepcion; 4.° Cuando el presunto pa-
dre hubiera vivido en concubinato con la madre durante la €po-
ca de la concepcion; 5.° En el caso de seduccidon de la madre,
- cumplida con abuso de autoridad o con promesa de matrimonio,
en época contemporanea de la concepcion, y siempre que para el
segundo supuesto exista principio de prueba escrita”. De modo
que la omision de las diligencias establecidas en los articulos
2.° y 3.” no pueden, pues, perjudicar al hijo.

El Art. 4.° establece que la mujer en estado de gravidez
puede solicitar que se reconozca su estado. Antes del nacimiento
mismo del ser que se halla concebido, la madre puede tener inte-
rés en que se reconozca tal hecho de la concepcion; precisamente
para los efectos de la segunda parte del art. 1.° y las consecuen-
cias a que aludimos al ocuparnos de la proteccion al nasciturus.
Ademas, puede también haber interés respecto al reconocimiento
del estado de prefiez, para los efectos del inciso 3.° del art. 366
(la paternidad ilegitima puede ser judicialmente declarada en
105. casos de violacioén, estupro o rapto, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcién), del art. 367 (derecho a una
pension alimenticia del que no siendo reconocido en su filiacion
paterna, voluntaria o judicialmente, es hijo ilegitimo de la per-
sona que tuvo relaciones sexuales con la madre durante la época
de la concepcion), del art. 369 (derecho de alimentos para la mu-
jer durante los sesenta dias anteriores o posteriores al parto, asi
como pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarazo)
del art. 370 (derecho de la madre a ser indemnizada del dafio
n}orai, en los casos de promesa de matrimonio, cohabitacion de-
lictuosa o de minoridad al tiempo de la concepcion), del art. 372
(que permite 1a accion de paternidad, si la madre estaba casada
en la época de la concepeitn, soélo en el caso que el marido hubie-
se obtenido sentencia que declare que el nacido no es hijo del
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mismo) ; del art. 307 (el marido no puede negar al hijo que na-
ci6 fuera del tiempo sefialado en el inciso 1.° del art. 301, si an-
tes del matrimonio tuvo conocimiento de la prefiez) .

El art. 4.” se refiere a un acto distinto de los articulos 2 y 3,
pues el primero respecta al caso de reconocimiento de la prefiez
y los dos segundos al caso de comprobacion de hecho del naci-
miento. El reconocimiento del estado de gravidez es facultativo
por parte de la mujer. El reconocimiento con caracter imperati-
vo o forzoso es inadmisible, pues como se dijo en el seno de la
Comision reformadora, importaba un ataque a la libertad de la
mujer y, ademas, porque resultaba incompatible con el pudor.

También el art. 4.° cabe que se explique en relacion al caso
de la mujer casada que esté por separarse _del marido, mediante
accion de divorcio o nulidad del matrimonio, solicitando que se
reconozca su estado de embarazada antes de la separacién de
hecho, a fin de que al sobrevenir el nacimiento del hijo no se le
pueda imputar que la gestacion ha tenido !ugar después de la se-
paracion, pretendiéndose negar la paternidad del marido,

Art. 5,°—*"Los varones y lag mu.
jeres gozan de los mismos derechos
civiles, salvo las restricciomes esta.
blecidas respecto de lag mujeres ca-
sadas’’,

Referencias: Digesto, Uib. I, lit. V, ley 9; Cédigo portugués, art. 7.
chileno, arts. 25 y 53; ecuatoriano, 20; swizo, 11; ley argenting No. 71535
art. 1.°; ley espafiola {Ze 19 de junio de 1934, art 1.2; Cidigo soviétice.
art. 4, 2.° parte; brasilero, art. 2; peruano, 9 a 11; mejicano, 2
nés, ‘14 a 18.

‘. 0’
s Japo-

El Cbdigo considera que toda distincion en materia de ca.
pacidad de derechos entre las personas por razon de diferenciy
de sexo, debe ser superada. Ello estd, efectivamente, por encima
de toda discusion. El derecho existe por causa del thbre, quien
viene en consideracion para aquél en tanto que PErsona, quien es
el ser capaz de derechos y de obligaciones segun lag indicaciones
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de Binder. (Legaz Lacambra). El hombre, el ser humano, goza
de capacidad juridica y cualquiera negacion a esta calidad es
arbitraria, salvo que exista una poderosa razon que explique o
justifique tal negacion. La circunstancia de que una persona per-
tenezca al sexo femenino no puéde ser motivo racional para des-
conocerle su personalidad juridica. No puede sostenerse que pa-
dezca de una nfirmitas consilii de una forensis inexperientia.
Una exigencia de justicia impone, pues, la igualdad civil entre
mujeres y varones en cuanto a la capacidad en materia de dere-
chos civiles.

Un diferente tratamiento con relacion a la mujer y al va-
réon solo puede explicarse excepcionalmente, por razones soma-
ticas. Asi la prohibicién de la mujer de contraer segundo matri-
monio antes de vencido cierto plazo desde la disolucion del pri-
mer matrimonio; la diferente edad establecida para el varén y
para la mujer para contraer matrimonio; la facultad concedida
al marido de negar la legitimidad del hijo de su 1‘1"111]61‘ en ciertos
casos que descartan la presuncién de legitimidad; la prueba de
la maternidad por el hecho del nacimiento; la declaracién ju-
dicial de paternidad ilegitima por violacién, estupro o rapto;
la consideracién del sexo para calificar la  vidlencia como vicio
de la voluntad. Es de notar que nuestro Coédigo Civil establece
como causal de desheredacion, haberse entregado la hija o nieta
del de cujus a la prostitucion (art 713, inc. 2.7), y permite ‘a las
mujeres excusarse del cargo de tutoras (art. 497, inc. 2. ).

_ La indicacién del art. 5.°, de que la igualdad entre varén y
mujer es sin perjuicio de las restricciones establecidas respecto
a la mujer casada, tiene una plausible explicacién. El hecho del
matrimonio no determina una capitis diminutio en la mujer. No
ocurria lo mismo en el Cédigo de 1852, que establecia que la mu-
jer casada se hallaba bajo la potestad del marido (art. 28, inc.
I.°) ¥ no podia contratar ni presentarse en juicio sin autorlzacmn
del mismo (art. 1247, inc. 2.°; art. 179). Conforme al art. 5.
del Cédigo vigente, la mujer casada no estd afecta a caf)z'z‘f' s dimi-
nutio. Puede contratar por si misma y presentarse en juicio. “El
‘vigente derecho aleman en contraste con el francés y algunos
otros derechos romanicos, ha abandonado totalmente la potes-

tad marital: estd fuera de toda duda la ilimitada capacidad de

]
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la mujer para celebrar negocios juridicos y en el orden procesal.
-' Pero atin en el derecho vigente conserva el marido el papel di-
rectivo’” . (Enneccerus).

Marc Ancel compulsando el estado de la legislacion, com-
parada en relacion al punto de que ahora se trata, escribe: ¢ “Qué
precisa concluir de esta mirada general sobre las legislaciones
extranjeras en lo que concierne a la capacidad de la mujer? In-
contestablemente la incapacidad, otrora la regla, tiende a devenir
la excepcién. Por lo demas ella no subsiste mas que acompafiada
de una serie de restricciones o excepciones que la modifican en su
alcance y naturaleza y atn en su caracter”. -

"

Pero en las relaciones personales y patrimoniales que sur-

; gen del matrimonio entre los conyuges y en relacién a los hijos,
es indispensable, para ciertas manifestaciones de ellas, establecer
l cierta preferencia en favor de uno de los conynges, porque asi lo
exige la unidad de la vida matrimonial y familiar. Y por eso, a
este respecto, se establece que el marido es el jefe de la familia.
Es en esta virtud que goza de determinadas facultades (y le in-
cumben reciprocas responsabilidades) exclusivamente o con
preferencia a la mujer. Legaz Lacambra explica esta situacién
expresando que ‘“‘si bien el padre de familia no puede ser consi-
derado como un sefior absoluto, al modo primitivo del pater fa-
miliar, tiene un derecho que deriva de la comunidad familiar,
que exige una autoridad rectora, por necesidad de integracién
en un todo dentro del cual los deberes se funden con los derechos
en la unidad de unas relaciones que trascienden la mera condi-
ci6n juridica en las dimensiones del amor, el respeto y la vene-
racion™. s - .
Por su parte Valverde escribe: “las diferencias que la natu-
raleza ha puesto entre los sexos explican que al contraer el varén
y la mujer la relacién matrimonial, los derechos y deberes que
emergen de ese estado no sean en todo su concurrente conjun-
cién los mismos para uno y otra, por lo que mientras algunos os-
tentan la nota de la reciprocidad, los restantes se atribuyen de mo-

do especial a cada uno de ellos”.
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Art. 6.—‘‘La, muerte pone fin a
la personalidad’’.

Art, 7°—‘8i no se puede probar
cual de dos o méis personas murié
primero, se las reputa fallecidas al

mismo tiempo y entre ellas mo ha- -

bra trasmisiéon de derechos heredi-
tarios’’.

Referencias: Digesto, lib. I, tit. XV, ley 3, p. 1; lib. XXXIV, tit. V,
ley 9; ib. XXIV, tit. I, p. 32; Cédigo francés, 720-3; italiano, 4 (art.
924); espaiiol, 32, 33; portugués, 1728; alemdn, 20; swizo, 31, 32; dr-
gentino, 103, 109; chieno, 78, 79; ecuatoriano, 75, 76, 949; colombiano,
95, 1015 ; ley colombiana No. 57 de 1887, art. 9; Cddigo uruguayo, 1041;
brasilero, 10 y 11; chino, 11; italiano, 4; peruano, 8.

Escribe Sanchez Roman en relacién al punto a que se con-
trae el art. 6.° lo siguiente: “bien pudiéramos decir que la muer-
te es la ley de la vida; y si el Derecho es la vida, y para la vida
existe, y si la naturaleza del sujeto del derecho esta tocada de
esta suprema e ineludible finitud, preciso es determinar como la
muerte influye en la capacidad juridica y de obrar de aquél, y
produce novedad mas o menos trascendente en las relaciones de
"Derecho, en que era término personal. Y por esto se pregunta
si la muerte es causa modificativa o extintiva de la capacidgd
juridica y de obrar y del resultado de ambas, o sea de la capaci-
dad civil. Resuélvese este problema con una evidente distincion,
exigida por la naturaleza de las cosas. En efecto: si considera-
mos al sujeto de derecho como una persona individual determi-
nada, claro estd que con su muerte se han extinguido su capa-
cidad juridica, de obrar y civil, que, como son nociones unidas
a la existencia de un ser personal, es indudable su extincién; por
esto aquella persona que ya no existe no podra ser en lo sucesivo
reconocida con aptitud para ser sujeto en una relacién de dere-
qho——capacidad juridica,—y por la misma razén no podra rea-
lizar en lo futuro, puesto que ha muerto, actos juridicos efica-
¢és—capacidad de obrar,—y habiendo concluido la muerte con
la existencia de un sujeto determinado, mno podrd decirse que
subsiste la capacidad civil, que en vida disfruto, como resultado
de las dos anteriores. Pero si estimamos al sujeto del derecho,
no como persona individualmente considerada que ha muerto,

n1 tampoco nos referimos a la posibilidad, que ya desaparecio, de
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contraer futuras relaciones de derecho, sino a las ya constituidas
al tiempo de su fallecimiento, claro, es también, que estas relaciones
y la capacidad juridica que las produjo tienen que subsistir, aun-
que varie su encarnacion personal, en cuanto el cumplimiento del
orden juridico no puede ni debe ser impedido por la condicion de
finitud qué es inherente a la naturaleza humana. A pesar de la
muerte, que destruyo el sujeto de la relacion de derecho consti-
tuida, ésta, con la misma esencialidad juridica, se deriva en di-
ferente ser personal, y hay que advertir que esta sustitucién de
personas, que varian natural, pero no juridicamente, no es de po-
ca importancia, toda vez que, si la capacidad juridica aplicada a
una determinada relacion se transmite, no sucede lo mismo con la
de obrar, ni menos con la civil. Por ejemplo, muerto el sujeto
de una relacion de derecho determinada, que fuera mayor de o
dad, si es sucedido, en virtud de cualquier titulo, por un menor,
aunque aquél gozaba de plena capacidad civil, o sea de la juridi-
ca y de la de obrar, no transmitira al continuador de su persona-
lidad en aquella relacion, mas que la juridica, pero no la de obrar,
y, por tanto, tampoco la plena civil”. .

Por lo que se infiere del art. 6.% la capacidad juridica, en
cuanto dimension ontologica de la persona, termina con la ex-
tincién de la ultima, porque desaparecido el sujeto desaparecen
todos sus atributos. Pero los efectos de relaciones juridicas ya
creados trascienden a la vida de una persona, que es lo que San- -
chez Roman quiere significar cuando habla de capacidad apli-
cada. Mas las re]aci_ones constituidas intuito personae, por su
propio caracter terminan con la muerte de la persona respecto a
la cual se establecieron.

La muerte de un individuo origina, pues, una serie de con-
secuencias juridicas, y de ahi que la ley se interese por tal hecho,
estableciendo, en primer término la consecuencia que se indica
en el art. 6.°. Otros efectos puede enumerarse, como son, entre
otros, los siguientes: disolucién del matrimonio (art. 199, inc.
1.?), extinciéon de la patria potestad por muerte del padre o del
hijo (art. 425, inc. 1.°); extincion de la obligacion alimentaria
por muerte del obligado o del alimentista (art. 423); extincién
de la tutela por muerte del tutor o del tutelado (art. 539, inc.

1.°; art. 540, inc. 1.%); derecho a la sucesion mortis causa, testa-
‘ 3
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mentaria o legal, universal o particular; extincion del usufruec-
to (art. g43); conclusion del albaceazgo (art. 740); el efecto a
que se contrae el art. 1118 con relacién a cargos inherentes a la
persona; la confusién de obligacion entre acreedor y deudor, si
el primero es el sucesor del segundo o viceversa; el efecto indica-
do en el art. 1217, respecto a la muerte de un deudor solidario;
la indicacién del art. 1467, que las donaciones que deban produ-
cir sus efectos por muerte del donante se regiran por las reglas de
la sucesién testamentaria; conclusion del contrato de arrenda-
miento por muerte del arrendatario, si sus herederos comunican al
locador que no pueden continuar en el contrato (art. 1531, inc.
3.%) ; conclusi6én del contrato de locacion de servicios por muerte

_del locador (art. 1551); del contrato de empresa por muerte del

empresario (art. 1565); del comodato por muerte del comoda-
tario (art. 1591); del mandato por muerte del mandante o del
mandatario (art. 1649, inc. 3.°); de la sociedad por muerte de
uno de los socios (art. 1714, inc. 4.°) ; extinciéon del contrato de
renta vitalicia (art. 1749); de la donacién hecha en forma de
prestaciones periddicas (art. 1489).

El art. 6.° se refiere a la muerte natural. La interpretacion
del precepto tiene que hacerse, necesariamente, en forma restric-
tiva. El derecho moderno no conoce la muerte civil.

El art. 7.° consagra la solucion llamada de los conmurien-
tes, a diferencia del Codigo derogado que consagraba la solucion
de los premurientes. El Codigo francés se afilia también a este
sistema. El aleman, el suizo y el brasilero, asi como el italiano
vigente, e igualmente los Codigos de Argentina y Chile, han op-
tado por el sistema de los conmurientes.

En verdad, aparece como arbitrario suponer o presumir que
habiendo fallecido dos o mas personas por consecuencia del mis-
mo hecho que ha causado su muerte, una de ellas debe haber so-
brevivido a otra en virtud de circunstancias en realidad indi-
ferentes a la ficticia supervivencia de una persona con respecto
a otra. Tales las circunstancias que indican los ntimeros 720 a
722 del Codigo de Napoledn, que pretenden responder al supues-
to de que el mas fuerte supervive al mas débil.

La solucién méas racional es, pues, la de la muerte simulta-
nea; solucién que aparece consagrada en el art. 7.° de nuestro
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Codigo. Pero se trata de una simple presuncion. Por eso el pre-
cepto indica que “‘si no se puede probar cual de las dos personas
murié primero”’, se las reputa fallecidas al mismo tiempo. De
modo que cabe prueba demostrativa de quién de esas personas fa-
llecid primeramente.

“Para la aplicacion del art. 20 (del B. G. B., que contiene
idéntica solucion a la del art. 7.° que comentamos), es necesaria
la comprobacion de que las respectivas personas én un comtin
peligro, por ejemplo un incendio, un naufragio, han perecido”
(Warneyer). El art. 7.° no habla como el B.G.B. de que tal pe-
ligro comiin se haya producido; pero ello va implicito en la di-
mension misma del supuesto de hecho del precepto, pues en todo
caso, habria posibilidad de establecer entre dos personas, quien
de ellas ha muerto primero. Asi, es necesario que exista una uni-
dad del hecho causante, que haya producido la muerte de las
respectivas personas. Como dice Enneccerus “el peligro de vi-
da es comiin cuando descansa en el mismo acontecimiento prin-
cipal (erupcion de iun volcan, desprendimientos de tierras, nau-
fragio, incendio), aunque éste haya producido efectos diversos
sobre cada una de las personas (una ha perecido abrasada en la
erupcion, otra se ha ahogado, otra ha muerto por la caida de la
lava) o aunque hayan tratado de escapar del peligro por modos
diferentes (han embarcado en distintos botes, zozobrados des-

pués)”.

El interés para decidir en el caso tratado si debe estarse por
la presuncién de la premurencia o de la conmurencia, consiste
en las diferentes consecuiencias que sobrevienen en cuanto a la
trasmision de derechos hereditarios. Dentro de la solucién de
presuncion de muerte sucesiva, habra trasmision de derechos
hereditarios del que se supone murid primero al que se supone
muri6 después, si entre ambos hay vocacion hereditaria, y tras-
mision de derechos hereditarios del filtimo a sus sucesores, de
tal modo que éstos vienen a recibir la herencia dejada por el pri-
mero. Dentro de la soluciéon de presuncion de muerte simultinea,
no hay trasmision hereditaria entre las dos personas que pere-
cieron por causa del mismo hecho, y los herederos de una vy de
otra obtienen las respectivas herencias de sus causantes. Tam-
bién, como anota Aramburii, la cuestion planteada puede ofre-

e el
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cer interés en cuanto a que “tienen importancia estas presuncio-
nes en los contratos, porque puede crearse una obligacion en con-
tra de la persona que sobreviva, de entre dos que de antemano se
fijan, y entonces sera necesario determinar cual murié antes pa-
ra exigir el cumplimiento de la obligaciéon a los herederos de la
que se presume sobreviviente.

TITULO "I1

DE LA CAPACIDAD E INCAPACIDAD

Art. 8°—'‘Son personas capaces
de’ ejercer los derechos civiles las
que han cumplido 21 afios’’.

Referencias: Digesto, lib. IV, tit. IV, ley 1, p. 2; ley X, p. 3; Codex,
Lib, 11, tit. XLV, ley 5; Cddigo frameés, arts. 328 y 848, 936 ; italiano, 2
(arts. 240, 323); espaiiol, 320; portugués, 97, 98, 311; argentinoe, 54,
126, 128 y 129; boliviano, 195, 256; holandés, 385; chileno, 26; colom-
biano, 34; ecuatoriano, 21; uruguayo, 280, p. 4; alemdm, 2; suizo, 14;
brasilero, 9; italiano, 2 (323); japonés, 3; chino, 12; soviético, 7; peruano,
12 y 18; mejicano, 648 y 649, 23 y 24.

Los articulos 8.2 a 12 regulan lo referente a la capacidad
de ejercicio. Débese, pues, en primer lugar distinguir ésta de la
capacidad de goce. En efecto, la capacidad puede entenderse con
dos significaciones: como aptitud de disfrute de un derecho, ©
como aptitud de ejecutar o realizar ese derecho. La capacidad
de goce es, propiamente, una capacidad juridica en virtud de
que califica a la persona natural o colectiva como sujeto de de-
recho, en cuanto tiene los derechos civiles que como tal le corres-
ponden. Se trata de una capacidad intrinseca, que compete a €sa
persona en abstracto, de manera general. L.a capacidad de ejet-
cicio es una que se funda en la de goce; es una capacidad de
actuacién, que se manifiesta en concreto, como realizacion de
tal capacidad de goce. La capacidad de goce es, como dice Aram-
burf, la capacidad juridica, “la facultad por la cual el hombre
es sujeto de derecho, o, lo que es lo mismo, la propiedad por cu-
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ya virtud el hombre puede exigir prestaciones y debe cumplir
obligaciones”. O, como expresa Gangi, “ la capacidad de obrar
se distingue de la capacidad juridica en cuanto que mientras és-
ia ultima es la capacidad de ser sujeto de derecho y obligaciones,
la primera es, distintamente, la capacidad de cumplir actos juri-
dicos o sea, actos que tienen efectos juridicos”.

La capacidad juridica, como deciamos, es general; es inse-
parable del ser humano, porque califica a éste como persona. Su
existencia en buena cuenta es superior al arbitrio del legislador,
pues la ley tiene que reconocerla; si no, incurriria en arbitrarie-
dad. La ley no crea esa capacidad que existe per se, como atri-
buto substancial de la persona; sélo la reconoce. Si la ley no re-
conoce aptitud juridica a ciertas personas en ciertos casos, es
por motivos especiales. Esto quiere decir que la capacidad juri-
dica es por definicion genérica, y que las incapacidades solo pue-
den establecerse para ciertos casos especialmente establecidos, o
sea, que toda incapacidad de goce es necesariamente relativa. Asi
encontramos casos de  incapacidades juridicas en los articulos
665, 684, 683, 1330, 1397, 82, entre otros. Los casos de incapa-
cidades de goces se encuentran consignados en relacién a diver-
sas figuras juridicas respecto a las cuales aquéllas son estable-
cidas. En tales casos de incapacidad de goce, no hay posibilidad
de que exista capacidad de ejercicio, ya que ésta tiltima supone la
preexistencia de una capacidad juridica.

Como expresa de Diego ‘‘el concepto de persona en su

acepcion juridica agrega al concepto de persona en su acepcion
filos6fica la cualidad de ser sujeto de derechos y obligaciones,
y esa cualidad, aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones se denomina capacidad juridica. Esta se desdobla
en dos manifestaciones: a) la tenencia del derecho (capacidad
de derecho) ; b) el ejercicio de los mismos (capacidad de obrar,
o sea la aptitud para realizar actos con validez y efectos juridi-
cos). La primera es el fundamento y condicion sine gua non de la
segunda; es esencial e inseparable del hombre y no puede ser
suplida por nada ni por nadie; es comtin a todos lgs hombres v
superior al arbitrio legislativo, aunque el legislador puede limi-
tarla por razones varias. La segunda, o sea la de obrar, puede
faltar, v de hecho falta, en algunos hombres; puede ser suplida
a virtud del dogma de la representacion; no se da en el mismo
grado en todas las personas, y ofrece mayor materia al arbitrio
y regulacién legislativas”.
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La capacidad de ejercicio supone en el sujeto el suficiente
discernimiento y la suficiente libertad volitiva, para que pueda
ttilmente hacer uso de su capacidad de goce. Debe ser un suz
conscius y un sut compus, a diferencia de lo que ocurre con la ca-
pacidad juridica, en que eIlo no se requiere (asi, es el caso del
NASCIEUTUS )

Hay, por otra parte, actos civiles de la voluntad humana,
que no requieren ninguna capacidad. Asi tratindose de hechos
que no son actos Jur1d1cos como el hallazgo, la invencion, la ocu-
pac:on la especificacion, no se requiere de capacidad de ejerci-
cio alguno, para proceder a realizar dichos hechos juridicos. La
capacidad o incapacidad de hecho conciernen, pues, a la esfera
de los negocios juridicos. Tratandose de actos ilicitos, es preciso
para que el agente resulte responsable, que sea sujeto que haya
procedido con discernimiento (arts. 1130 ¥ 555).

Mientras que la incapacidad de goce es siempre relativa, es-
pecial, necesariamente, la capacidad de ejercicio puede ser abso-
luta (general, es decir, que el queto que disfruta de los derechos
civiles no puede realizar por si mismo ninguno de ellos) o rela-
tiva, especial (esto es, que solo algunos de esos derechos no pue-
de ejecutarlos por si mismo). Por eso encontramos que a la in-
capacidad absoluta se refiere el art. 9.° y a la relativa al art. 10.

El art. 8° sefiala la edad de veintiin afios para adquirir la
plena capacidad de ejercicio. El cédigo en algunos casos sefiala
otra edad con relacién a determinada relacién juridica. Asi, el
inc. 1.° del art. 326 indica que el adoptante ha de tener mas de
cincuenta afios. Quien no puede adquirir alimentos por su tra-
bajo, tiene el derecho de exigirlos de las personas indicadas en
el art. 441, aunque él sea mayor de edad (art. 440). El mayor de
sesenta afios puede excusarse del cargo de tutor (inc. 5.° del art.
497) . La edad de veintitin afios se puede decir que es clisica con
referencia a la legislaciéon peruana, pues el Codigo de 1852 fijod
igual edad para la adquisicién de la capaudad civil (art. 12).
De otro lado, en el Pertt la capacidad civica se adquiere también
a dicha edad (art. 84 de la Constitucion) .

La determinaciéon de la fecha en que el sujeto ha cumplido
veintitin afios se hara de acuerdo al arf? 116, es decir, computan-
do afios, meses y dias completos.

LT AR
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Como lo remarca Cedenio “la capacidad no es un derecho
adquirido, pues de la ley exclusivamente emana y a ella corres-
ponde aplicarla o restringirla™.

En Francia la jurisprudencia y los tratadistas estan acor-
des en que la capacidad debe sufrir las variaciones de los cam-
bios de la ley; por consiguiente, si una persona es capaz en vir-
tud de las leyes existentes y luego viene a dictarse otra ley que
exige nuevo requisito y dada la circunstancia de que esa perso-
na no lo retine, pierde la capacidad. Un caso tipico seria si mafia-
na una ley nuestra exigiera que la mayoria de edad fuera a los
veinticinco afios, y se presentaria el caso de que si una persona
tuviera ventitrés afios, quedaria en virtud de la ley nueva en me-
noria de edad hasta que cumpliera los veinticinco afios, de mane-
ra que esa persona de veintitrés afios volveria a ser incapaz, hasta
que cumpliera la edad fijada por la nueva ley.

Art, 9°—‘‘Son absolutamente in-
‘capaces: 3

1.°—Los menores de 16 afios,

2.>—Los que adolecen de enferme-
dad mental que los priva de discer-
nimiento;

3.*—IL.0s sordo-mudos que no sa-
ben expresar su voluntad de una
manera indubitable;

4.°—Los desaparecidos cuya au-
sencia estd judicialmente declara-
da'’, '

Referencias: Instituia, 1ib. II1, tit, XIX, p. 10; Ub. 1, tit. XX, p.
6, tit. XXIIT, p. 3 y 4; Lib. III, tit. XIX, p. 7 y 8; Digesto, lib.
XLIV, tit. VII, ley 1, p. 12 y 13; Ub. L, tit. XVII, regla 4°, ib. XLII
tit. IV, ley 6, p. 2; Cddigo argentino, 54, '153; chileno, 1447, 341, 342’
456, 469, 473; colombiano, 1504; ecuatoriano, 1437; boliviana, 258+ up.
guayo, 1279, 432, 50; alemdn, 6, 104, 1910; suizo, 17, 373, 369; bra:‘silero
5; ruso, 8; mejicano 23; chino, ‘13, 14, 15; peruano, 16, 26, 28: francds.
489, 936, 112 a 114, 1124; holandés, 487 ; italiano, 414, 415, 416; 43 (394,
338, 339, 340, 20 y 21); espafiol, 30, 200, 1248 inc. 3", 181; portuguds,
98, 514, 337, 340, 55; japonés, 11, ;
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La enumeracion del niimero 9° es taxativa: no pueden con-
siderarse otros casos que los cuatro en él indicados. Es que la
capacidad es la regla; de modo que la incapacidad no se supone.

En todos los casos sefialados en el art. 9 de incapacidad
absoluta, como en los que resultan del art. 10, de incapacidad re-
lativa, se coloca al incapaz en una situaciéon de subordinacion
frente a quien ejerce su representacion legal; se le coloca, pues,
bajo una potestad.

Puede ocurrir que en una misma persona se reunan varias
causales de incapacidades. En ese caso se hace prevalecer la mas
fuerte sobre la mas débil, aquélla que importa en mayor grado
la negacién del ejercicio de los derechos.

Hasta los 16 afios el menor sufre incapacidad absoluta;
después de esa edad y hasta cumplir los 21 afios, su incapacidad
es solo relativa (art. 9.% inc. 1.?). No existe declaracion judi-
cial que establezca dicha incapacidad absoluta, pues la misma
afecta al sujeto tinicamente por razon de su menoria; de tal mo-
do que la partida de nacimiento del mismo bastarid para acredi-
tando su edad, y establecer si le incumbe una capifis diminitio O
si es sui juris.

Por lo demas, la fijacién de esta edad de dieciseis afios fué
resultado de un compromiso o transaccion entre diversos pun-
tos de vista originariamente sustentados en el seno de la Comi-
sion Reformadora. De una parte se propugné la edad de diecio-
cho afios; de otra parte la de doce y catorce afios. Oliveira mani-
festd al respecto que “se declaraba en contra de la edad de diecio-
cho afios; que no se avenia con la idea de reputar incapaz abso-
luto al piiber que ganaba su sustento colaborando en la vida €
condémica de la nacién; que no podia negarse al contrato de
trabajo su caracter contractual por ser limitada en él la libertad
de las partes, porque la autonomia de la voluntad no es la mis-
ma en todas las convenciones y estd dentro de la naturaleza de
las cosas que sea menor en aquellas que afectan directamente a
la persona; que el arrendamiento de servicios presentaba for-
mas variadas, algunas de las cuales, que interesaban a la clase
media, no habian salido atin de los moldes clasicos; que dicho
contrato no es el finico en que intervienen los menores de diecio-
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cho afios; que éstos celebran frecuentemente, por si solos, todos
los requeridos por las necesidades ordinarias de la existencia (el
contrato de transportes, por ejemplo; que el codigo aleman les
permite testar y una ley francesa hacer depésitos en las cajas de
ahorro y retirarlos, desde los dieciséis afios cumplidos; que to-
dos estos hechos no debian pasar inadvertidos para el legisla-
dor; que si éste los olvidaba los recogeria la practica, la cual
tendria que echar mano de algtin recurso técnico, el del consen-
timiento tacito, por ejemplo, para dar eficacia a algunos actos
de los menores, de la misma manera que la jurisprudencia uni-
versal habia atenuado la incapacidad de la mujer casada respec-
to de los actos indispensables para la vida ordinaria del hogar,
por medio de la teoria del mandato tacito; que para proteger a
los menores no habia por qué extender su incapacidad” absoluta,
pues también se conseguia ese fin tutelar con la incapacidad re-
lativa; que la edad mas alta admitida por el derecho positivo,
era la de dieciséis aflos, adoptada por el codigo brasilero; que el
codigo argentino sefialaba la de catorce; que la primera solu-
cién era quizds mas atrayente desde el punto de vista tedrico
porque parecia significar que la capacidad juridica se
basa en la aptitud intelectual y no en la fisica, criterio llamado
a renovar la doctrina concerniente a la edad para contraer ma-
trimonio valido, pero que la segunda era superior desde el punta
de vista legislativo, pués con ella la ley se apartaba menos de la
realidad”. Olaechea expuso: que “ contra el limite de dieciocho
afios para la incapacidad absoluta, se aducian argumentos deri-
vados de la institucion de la emancipacién, que en su concepto,
debia ser mantenida; que, efectivamente, con aquél limite, re-
sultaria de improviso capaz el individuo que hasta ese momento
era absolutamente incapaz, lo que importaba una. paradoja mo-
ral y juridica; que, en consecuencia, se adheria al limite de die-
ciséis afios, en cuya edad como se ha dicho, no se confunden las
aptitudes fisica y moral; que el hecho de que el Codigo Civil
vigente dé al menor a los catorce afios el derecho de pedir la re-
mocion de su guardador no prueba que le considere desde esa
edad en una capacidad relativa, sino que responde al clamor na-
tural que hace el nifio desde la edad mas tierna pida lo que le es
preciso; que el limite del Codigo de Comercio para permitir gl
menor el ejercicio del comercio es el de veintitin afios, pues si no
los tiene lo ejerce por medio de su padre o guardador, salyg el

caso de emancipacion anticipada”. Calle manifesté que: “con

4
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el fin de armonizar opiniones podia fijarse como limite de la in-
capacidad absoluta la edad de dieciséis afios, con el caracter de
provisional”. Asi queddé acordado.

La determinaciéon de la fecha en que debe considerarse que
el sujeto ha cumplido los dieciseis afios se hace de acuerdo a 10
establecido en el art. 11106, es decir, por afios, meses y dias com-
pletos.

A diferencia del caso considerado en el inc. 1.% en el del inc.
22 o sea, cuando se trata de los que adolecen de enfermedad
mental que les prive de discernimiento, es preciso una decision
judicial que especial y concretamente declare la incapacidad por
dicha causal. El art. 1331 y siguientes del C. de P. C. indica la
tramitaciéon respectiva a seguirse para declarar la interdiccion
del incapaz por la anotada causal mentada en el inc. 2.° del art.
0.2 del C. C. Hay que remarcar que ha de tratarse de enferme-
dad mental. La enfermedad simplemente fisica no es causal de
incapacidad. Solamente algunos casos de enfermedad fisica ori-
ginan determinadas incapacidades de derecho. Asi, el art. 683
prohibe que el mundo otorgue testamento por escritura publica;
el art. 684, que el ciego otorgue testamento cerrado u olografo;
segtin el art. 145 es anulable el matrimonio del que adoleciera
de impotencia absoluta al tiempo de celebrarlo. La razon de la
incapacidad del insano mental estriba, como escribe Montarce
Lastre, en que el “el alienado es incapaz de conducirse asi mis-
mo porque carece de un elemento indispensable, la libertad; de
ahi, justamente, el nombre de “alienado” (que tiene su libertad
enajenada, que estd privado de sus facultades mentales). Cuando
este estado ha pasado los umbrales del hogar interviniendo 1a
justicia, y el juez ha declarado que el sujeto esta afectado por
ella, se dice que dicho individuo es un interdicto”. Molinas es-
cribe: “la interdiccion, decimos, esta establecida en el inter.és
particular del demente, atin cuando esto parezca una paradoja,
segtin lo hemos expresado ya, pero no es asi, pues con la curate-
la que se le otorga a raiz de esa interdiccion—y la que es previa
e indispensable para que ella pueda acordarse—se le protege en
su persona y en sus bienes. Deberd tenerse presente ademas que
si bien es cierto que—atin cuando no se declarara su interdic-
cibn—sus actos podrian siempre ser anulados, por cuanto dado
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su estado, no tendria las condiciones exigidas para la realizacion
de un acto juridico, ya que él carece de discernimiento, ello
tendria el inconveniente—desde luego, grave—de accionar en ca-
da caso, y con sujecion a las reglas del derecho comiin para ob-
tener la nulidad del acto, mientras que, decretada la interdiccién
—v dada la incapacidad que ella crea a la persona—no ‘debera
demostrarse yva en su falta de discernimiento en el momento inis-
mo del acto, sino probar simplemente que ha sido declarada de-
mente”’. Segtin la indicacién del art. 561, para que quede sujeto
a curatela uno que padece de enfermedad me_n_tal (y lo mis-
mo se aplica para el caso del que_pa@ece de debxh_dad mental) es
necesario que sea inhabil para dirigir sus negocivs. Enneccerus
escribe: ‘“‘se requiere la incapacidad para el cuidado de sus
asuntos’”. No basta la incapacidad para cuidar de algunos asun-
tos, y la capacidad para cuidar tnicamernte de algunos asuntos
no excluye la incapaCIdad.. Por asuntos no se han de entender
finicamente los actos juridicos, sino las incumbencias de todas
clases, en particular también el cuidado de la propia persona v
la observancia de los deberes publicos. La peligrosidad del en-
fermo no es por si sola una causa de incapacitacién’, -

Se comprende, sin mayor es.fue::zo, la necesidad de la decla-~
racién judicial de la capitis diminutio. ]::’a_checo escribié sobre e
particular, comentando el art. 21 del Cédigo de 1852: “es nece-
sario, por consiguiente, examinar el .hecho_ particular, verificar] 6,

~ y s6lo después de comprobada su existencia hay lugar a declarar

la incapacidad, para que €sta produzca sus efectos y para que «l
incapaz quede legalmente en estado de interdiccion (21 C. ).

La declaracion de incapacidad es, en efecto, de enorpe tras-
cendencia, pues se trata de algo excepcionalmente grave, de
hacer una calificacion juridica de enorme significacién al negar-
se a una persona que se halle en integri status; y de aqui que se
exija una serie de requisitos que aseguran la justificacion de 1a
medida. Solamente la declaracién judicial ofrece tales debidas
garantias. Por lo demds, como escribe Pugliatti, “durante g Pe-
riodo en el cual esta en vigor la sentencia de interdiccidn, 4, &
permite ninguna inVESt_igaCiéﬁ sobre la real condicion mentg) del
sujeto a interdiccién, ni se toman en cuenta los intervalos Ificidos
para juzgar de la validez o invalidez de los actos por él eventua].
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mente ejecutados: todos los actos indistintamente son nulos de
pleno derecho, porque el sujeto a interdiccion esta en estado de
incapacidad legal absoluta™.

El inciso 2.2 del art. 9.” se refiere a la insanidad mental como
enfermedad permanente. Si un sujeto padece de enfermedad
mental transitoria se puede demandar la nulidad del acto celebra-
do en circunstancia tal; pero esto, como se comprende, no respec-
ta a una situacién permanente del sujeto que determine una
capitis diminutio general. El Codigo portugués indica en su art.
353: “los actos y contratos celebrados por personas que acciden-
talmente se hallasen privados al tiempo de otorgarse, de hacer
uso de su razén por delirio, embriaguez y otras causas semejan-
tes, podran ser rescindidos si dentro de diez dias siguientes a su
restablecimiento aquellas personas protestasen por ante escriba-
no y en presencia de dos testigos e intentasen la correspondiente
accion dentro de los veinte dias siguientes”. El Cédigo aleman
en su numeral 105 prescribe “la declaracion de voluntad de un in-
capaz es nula. Es igualmente nula la declaracion de voluntad
prestada en un estado de inconciencia o de perturbacién pasajera
de espiritu”. Y es que, como escribe Salvat: “e§tado habitual
quiere decir que sea el estado mas frecuente, el mas ordinario del
individuo; en otros términos su estado normal; una alteracion
pasajera de las facultades mentales, facil de presentarse en cier-
tos casos, por ejemplo, en los de conmocién cerebral, no seria su-
ficiente. Por el contrario, no es necesario que el estado de mania
o demencia sea continuo; la declaracion de demencia procede aun-
que tengan intervalos lticidos. Es clasica la definicién que daba
D’Aguesseau de intervalo licido:“no es—decia—un crepiisculo
que junta el dia y la noche, sino una luz perfecta, un resplandor
vivo y continuo, un dia pleno y entero que separa dos noches’ .
En términos un poco menos graficos, pero mas cientificos, po-
driamos decir con Legran Du Saulle, que ‘el intervalo licido
consiste en la suspension absoluta, pero temporaria, de las mani-
festaciones y de los caracteres del delirio”. Durante él, el enfer-
mo recobra la plena lucidez de sus facultades mentales; sus ac-
tos, el juego de sus sentimientos y pasiones, son completamente
normales, como si realmente no estuviera atacado de insania;
pero el intervalo lficido pasa y la mania o demencia reaparecen

B —
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en toda su intensidad”. Escribe Molinas: “La declaracion de de-
mencia, o mejor dicho, el pedido de interdiccién, debera tener
por base la existencia de una demencia actual. Ella no puede
recaer sobre una demencia ya pasada y a los efectos acaso, de ob-
tener con tal declaraciéon un- elemento mas para alegar luego la
nulidad de actos realizados por la persona que estuvo en tal es-
tado™.

Declarada la incapacidad del sujeto por enfermedad mental,
queda el sujeto en una situacién de no poder practicar por si mis-
mo ningtin acto juridico, en general. Mas, cabe preguntar qué o-
curre con el acto que celebre en los llamados intervalos lcidos.
Conforme a los Codigos francés (art. 489), argentino (art. 141),
hay nulidad del acto en tales circunstancias. La opinion de la
mayoria de los autores se pronuncia en idéntico sentido. Es muy
raro el caso del verdadero estado licido; suele ser, las mas de las
veces, un dato engafioso, que encubre la persistencia de la enfer-
medad. Por eso es lo mas aconsejable no entrar en un terreno
aventurado al conceder que los intervalos licidos posibilitan para

celebrar actos juridicos.

El tercer inciso se refiere a los sordo-mudos que no saben
expresar su voluntad de una manera igld[-lbitﬂble- En este caso
es preciso declaracion judicial de interdiccion (art. 556). En las
Partidas se lee: “Otrosi dezimos, que el que es mudo, o sordo
desde su nascencia, non puede fazer testamento. Empero, el que
lo fuesse por alguna ocasion, assi como por enfermedad, o de
otra manera, este tal, si supiesse escriuir, puede fazer testamen-
to, escriuiendolo por su mano misma”. (Part. VI, tit. T: ley
T34

En el estado actual de las cosas, como hoy se conecen me-
dios adecuados por los cuales los que sufren del defecto somatico
indicado en el inciso 3.%, del art. 9.°, pueden dar a conacer su vo-
luntad de manera indubitable, es logico que la incapacidad ng
afecte en tal circunstancia a quien padece de d_icho defecto soma-
tico. El poder expresar de una manera indubitable su voluntad,
revela en el agente un desarrollo en sus facultades intelectuales,
que no explicarian no reconocerle capacidad de obrar. Comq dice
Manresa y Navarro, “la lectura y la escritura colocan al sordo-

L -~
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mudo en la posibilidad de ponerse en relaciéon con el mundo ex-
terior, comunicar sus impresiones y conocer las ajenas; mover-
se, en fin, libremente en sociedad, poder apreciar la significacion
y trascendencia de sus actos y hasta prever sus naturales y legi-
timas consecuencias. Cuando lea y escriba no necesita tutor, a
no ser que sea menor, o se halle incapacitado, en cuyo caso lo ne-
cesitara por este otro concepto”. De tal modo que “tratdndose de
sordomudo, no cabe constatar la sordo mudez y que no saben leer
y escribir, sino que es menester indagar ademas si son incapaces
a la gestibn de sus asuntos y el grado de esa incapacidad”.
( Enneccerus. Pérez Gonzales y Alguer).

El cuarto caso de incapacidad respecto a los desaparecidos
cuya ausencia esté judicialmente declarada (inc. 4.?). Ella esta
tomada del Cédigo argentino (art. 54).

Nuestro Cédigo Civil establece en el art. 590 que: “cuando
una persona se ausentare o hubiere desaparecido de su domicilio
ignorandose su paradero y sin dejar mandatario que administre
sus bienes, se proveera a la curatela de éstos, observando lo dis-
puesto en los arts. 550 y 563. A falta de las personas llamadas
por los articulos citados, ejercera la curatela la que designe el
Juez. Esto mismo se observara cuando en iguales circunstancias
se acabe el mandato conferido por el ausente”. Con este articulo
concuerda lo establecido en el art. 1282 y ss. del C. de P. C,, con-
forme a los cuales ‘“‘se declarara ausente y se le nombrara guar-
dador al que se ha separado o desaparecido de su domicilio o resi-
dencia y de cuya existencia no se tiene noticia durante un afio a
lo menos”. La declaracion judicial de ausencia se hara de acuer-
do a los tramites sefialados en los referidos articulos 1272 y ss.
del C. de P. C. A seguida este mismo cuerpo de leyes contiene
las reglas (arts. 1284 a 1287) sobre posesion provisional y defi-
nitiva de los bienes de ausente, en favor de sus herederos (pre-
suncién de su fallecimiento).

El Cédigo Civil ha considerado la ausencia judicialmente
declarada como una incapacidad, porque ella puede ser estimada
como una “incapacidad de hecho”, como algunos la llaman. Cla-
r0 es que examinada la disposicién con severo criterio critico, se
echa de ver que se trata de una ficcién. Se supone que la persona
ausente sea incapaz. Si la capitis diminutio en los casos de inca-

F



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO - 493

pacidad absoluta se debe fundar en una causal de orden natural
en el sujeto que lo imposibilite para ejercer sus derechos (como
ocurre tratandose de los casos de los incisos 1.%, 2." y 3.° del art.
0.?), esta causal no se puede afirmar que existe en el caso del
ausente. Pero si existe la imposibilidad de facto del ausente, de
ejercer por si mismo sus derechos. Y por eso se le insume en la
categoria de los incapaces con incapacidad absoluta, designando-
sele curador para que lo represente.

Creemos que no existe duda en cuanto a la clase de ausentes
a que se contrae el inciso 4.° del art. 9.°: son “los desaparecidos
cuya ausencia estda judicialmente declarada”. Esto elimina, pues,
el caso de la llamada simple ausencia, es decir, de una persona
“no presente”, como se la denomina, o sea, de quien dentro de un
procedimiento judicial no aparece con domicilio conocido, en cu-
yo supuesto se le designa un defensor del ausente que lo repre-
sente en dicho juicio (art. 29y 51gts del C. de P. C.). El cura-
dor nombrado conforme al inciso cuarto del articulo 9.° del C.
~ C., tiene la representacion general de los intereses del ausente,
mientras que el defensor judicial del ausente s6lo lo representa
en el juicio en el cual ha sido designado con tal caracter.

Los actos practicados por personas que padecen de incapaci-
dad absoluta son nulos, con nulidad absoluta, segtin lo ordenado
en el art. 1123, inciso primero.

Art, 10.—“Son relativamente in-
capaces los mayores de dieciseis
afios, y los sujetos a curatela no com-
prendidos en el articulo anterior’’,

Referencias: Institutas, lib. III, tit. XIX, p. 10; Digesto, 1ib,
XXVII, tit. X, ley 10 y 11; Iib. XLV tit. 1, ley 6; Inshtutas Ub. 19
proemio; Cédige alemadn, art 114; suizo, 14, 16 370, 369, 371; bmsﬂ.ero
6; espafiol, 32; argentino, 55; chzleno 1447 ; fmfncés 513, ztallmw 415;
(339 340) ; colombmno 1504_ ececatarmno 14375 wruguayo, 1280 pe-
ruano, 16.
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El mayor de 16 afios y menor de 21 afios padece incapacidad
relativa. Como en el caso del menor de 16 afios, no se requiere
declaracion judicial previa que establezca tal incapacidad, la cual
resulta del simple hecho de que el sujeto no haya alcanzado la
edad de veintitin afios. Se ha conservado esta edad, que se halla-
ba consagrada en el Cédigo anterior y que coincide con la capa-
cidad en materia politica.

El art. 10 se refiere a la situacion legal de los puberes, fi-
jandose la de los infantes y de los imptiberes en el inciso 1.? del
art. 9.°. Conforme a este iltimo, por lo demas, no se distingue en-
tre estas dos tiltimas clases de menores, como ocurria en el dere-
cho romano, para el cual infante era la persona que no habia
cumplido siete afios, e imptiber aquel que habia alcanzado dicha
edad y no habia alcanzade la edad de la pubertad, que en la mu-
jer empezaba a los doce afios y en el varon en la época en que fue-
ra capaz de generar (pubes qui generare potest), hasta que Jus-
tiniano la fijé en los catorce afios, en general. Con la ley Pletoria

la menoria cesaba propiamente a los veinticinco afios, en que S€

reputaba que el sujeto adquiria pleno desarrollo intelectual. El
sistema romano aparece recogido en las Partidas.

El Codigo francés no distingue sino entre mayores y meno-
res (art. 388). Lo mismo ocurria con el Codigo peruano de 1852,
At 12, '

El Cédigo brasilero sobre este punto contiene reglas idén-
ticas al peruano vigente. Lo mismo ocurre con el argentino, pa-
ra el cual son menores imptiberes los que no han alcanzado 1a
edad de catorce afios, y menores simplemente los que tengan me-
nos de veintidos afios. Segtin el Codigo suizo, la capacidad se
adquiere a los veinte afios cumplidos. Conforme al art. 16 de di-
cho Codigo, toda persona no desprovista de la facultad de actuar
razonablemente a causa de su poca edad (jeune dge), es capaz
de discernimiento. La capacidad o incapacidad se aprecia, pues
en estos casos in concreto, con un criterio subjetivo. El criterio
objetivo, la apreciacion i abstracto, fija la edad de veinte afios
como determinante de la capacidad. Rossell y Mentha escriben:
“aquellos que atin hallindose en estado de minoria, sin embargo
han alcanzado la edad a partir de la cual se dan cuenta de sus ac-
tos, gozaran del beneficio de una presuncion virtual de capacidad
de discernimiento, y el peso de la prueba incumbira necesariamen-
te-a aquel que negase la verdad material de esta presuncion. Los
otros seran reputados, incapaces de discernimiento, y la prueba
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de su capacidad en relacion a la ejecucion del acto litigioso sera
hecha por aquella de las partes que de la misma se prevale”.

En el seno de la Comision Reformadora se debatio amplia-
mente lo referente a la incapacidad absoluta y relativa por causa
de minoridad, compulsandose diversas opiniones en cuanto a la
fijaciéon de la edad para distinguir los puberes de los impuberes,
sugiriéndose que esa edad fuese ya la de catorce afios, ya la de
dieciocho, llegandose a un acuerdo transaccional, en el sentido
de que dicha edad fuera de dieciseis afios, que es la que fija el
art. 10 en concordancia con el inciso 1.° del art. 9.

El menor de 16 afios no puede realizar acto civil, salvo al-
gunos que excepcionalmente permita la ley (art. 12); represen-
tandolo quien ejerza la patria potestad o sea su tutor.

En cuanto a responsabilidad por acto ilicito, no se estable-
ce un criterio objetivo, como para el acto juridico, sino que la
imputabilidad se determina in concreto. En efecto, el art. 1139
establece: “El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos siem-
pre que hubiese procedido con diScernimiento”.

La solucién adoptada por el legislador nacional, en el senti-
do de distinguir dos clases de incapacidad por minoria de edad,
la absoluta para los que no han alcanzado dieciséis afios, y la
relativa para los que tienen mas de tal edad y no han cumplido
veintitin afios, parece ser una solucion conveniente. Dice Salvat,
con referencia al Cédigo argentino, que “en cuanto a las antiguas
distinciones entre infantes, impuberes y piiberes, el derecho mo-
derno tiende en general a suprimirlas, por tratarse de distincio-
nes abstractas, desprovistas de valor practico alguno. Las leyes,
en efecto, al establecer un limite de edad para la realizacion de
ciertos actos, no lo hacen tomando como base el limite de la in-
fancia o de la pubertad, sino sefialando directamente la edad que
cada legislador considere mas adecuada, segiin el acto de que se
trate, no coincidiendo, generalmente, con el limite de la infancia
ni de la pubertad”.

Como se observa, el citado autor se inclina por la solucién
del Code Civil, de no hacer diferenciacion entre menor ptiber e
impuber. ,

Nuestro codificador ha reputado que habiéndose establecido
un tratamiento diferente para los actos practicados por incapa-

5]
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ces, segiin que éstos se hallan incursos en una incapacidad abso-
luta o relativa (nulidad absoluta y nulidad relativa del acto, res-
pectivamente), con relacién a menores de edad convenia hacer la
diferenciacién entre ambas incapacidades por razon de la edad.

El calculo de la edad para la aplicacion de lo dispuesto en
la primera parte del art. 10 (asi como del inciso 1.° del art. 0.%)
se hara de acuerdo a las reglas establecidas en el art. 1116.

El art. 10, después de referirse al menor adulto, indica que
sufren incapacidad relativa los sujetos a curatela no comprendi-
dos en el art. 9.°. El art. 555 enumera las personas sujetas a cu-
ratela, que son las siguientes: 1.° Los débiles mentales; 2.7 Los
que adolezcan de enfermedad mental que les prive habitualmen-
te de discernimiento; 3.° Los sordo-mudos que no puedan expre-
sar su voluntad de una manera indubitable; 4.° Los prodigos;
5.2 Los ébrios habituales; 6.° Los que incurran en mala gestion;
7.2 Los que sufran la pena de interdiccion civil. De esta enumera-
cién hay que apartar, pues, los casos de los incisos 2.y 3. del
art. 555 (comprendidos en el art. 9.°) de suerte que la incapaci-
dad relativa comprende los casos de los incisos 1.5, 4.5, 5.7, 6.° ¥
7.? del art. §55. - et e

El débil mental queda sujeto a curatela segiin la indicacion
del art. 561. Se requiere en este caso, como en el del enajenado
mental (art. 9.°, inc. 2.%), declaracion judicial de interdiccion;
de acuerdo a las reglas establecidas en el art. 1331 y s. del C. de
B

El débil mental es el que sufre de un déficit espiritual en
cuanto a la inteligencia y libertad, que no le permite ejercitar por
si mismo algunos de sus actos civiles. El débil mental sufre,
pues, de una ausencia u obliteracion de criterio y de voluntad; y
se diferencia del caso de los que sufren enajenacion mental, por
razén de la mayor gravedad de la dolencia que afecta a éstos tl-
timos, privados completamente de razdn; pues en relacion a €s-
tos estados de anormalidad mental hay una variada y sutil gama,
y por eso cabe considerar que existen situaciones de debilidad
mental y no de conipleta alienacién mental; de modo que la inca-
pacidad resulta atenuada, o sea, que los individuos deben enton-
ces quedar sujetos a una incapacidad sélo relativa. El juez, de
acuerdo con los informes periciales, ha de apreciar el caso
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concreto, para decidir si se trata de un caso de incapacidad abso-
luta o relativa. El art. 571 establece en efecto, que: “El Juez al
declarar la interdiccidon del incapaz fijara la extension y limites
de la curatela segtin el grado de incapacidad de aquél”. El juez
puede dar a la curatela su extension y limites maximos, en cuye
caso determina la incapacidad absoluta, o restringe aquélla, per-
mitiendo ciertos actos a la persona curatelada, para que los ejer-
cite por si misma, en cuyo supuesto determina una incapacidad
relativa. Por eso es que el nimero 571 habla del “grado de inca-
pacidad”. La incapacidad, en efecto, se establece como medida
de proteccion del incapaz y, por lo tanto, no debe sobrepasar y
desbordar el perimetro constituido por la necesidad de tal protec-
cién; en el exceso de esa necesidad, la medida resulta injustifica-
da. De este modo, la declaracion de incapacidad absoluta ha de
declararse como medida extrema, para el caso propiamente de
alienacion mental; funcionando una interdiccién relativa o miti-
gada por otros casos graves. Planiol y Ripert escriben con rela-
cién a la debilidad de espiritu que “el débil de espiritu a que se
refiere el art. 499 es aquél cuyas facultades se hallan debilitadas,
sin que haya pérdida total y habitual que haga posible la inter-
dicciéon. . . . . . . . . . Los Tribunales aprecian libremente Ia
existencia de la debilidad de espiritu y deciden a su arbitrio, se-
gtin la gravedad y el cardcter mas o menos habitual de los tras-
tornos mentales entre la interdiccion o la dacion de un consejero
judicial; pueden también rehusar ésta cuando les parezcan que
las circunstancias excluyen todo peligro para la fortuna del im-
bécil” .

La razéon que justifica la incapacidad por debilidad mental
es facil de percibir. “El individuo esta afectado de una debilidag
de espiritu que le hace incapaz de poseer una voluntad libre que
le sea propia, cediendo a todas las influencias de las personas que
le dominan, por lo que es el juguete y algunas veces la victima
de la brutalidad o de los malos tratamientos de aquéllos que le
rodean; y por lo que en fin sus facultades intelectuales estin de
tal manera enervadas por él ya no es mas accesible a ningfin sen-
timiento honorable, resultando incapaz de gobernarse por si mis-
mo”’. (Dalloz).

Por lo demas, el criterio decisivo para declarar la incapaci—
dad por debilidad mental, como por enajenacion mental, eg que la
persona sea inepta para dirigir sus negocios y 10 se pueda o g e

deba prescindr de socorros o cunidados permanentes resnecty a
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ella, o que dicha persona constituya amenaza para seguridad
ajena (art. 561). La enfermedad mental como la debilidad o
flaqueza de espiritu, entrafia una pérdida o disminucion en el de-
bido poder de discernimiento. Sus actos no responden a una apre-
ciacion racional de las causales y consecuencias de los mismos;
de modo que la declaracién de voluntad es inconveniente y peli-
grosa en lo que se refiere al mismo mente capti o a tercero. Un
deber de proteccién social justifica, pues, la inhabilitacion respec-
tiva.

El sistema de nuestro Cédigo Civil, admitiendo dos clases
de incapacidad por razén de perturbaciones mentales tiene, pues,
mis flexibilidad que el sistema que s6lo reconoce una clase de in-
capacidad, la absoluta, por enajenacién mental en general Este
altimo sistema es el del Codigo espafiol, del argentino y del bra-
silero.

~ El sistema que sigue nuestro Cédigo es el mismo que ha aco-
gido el Cédigo francés (art. 499); aleméan (art: 6.°, inc. 1.°);
suizo (art. 369, 16). La debilidad mental, como la enfermedad
mental, suponen un estado mis o menos permanente en el sujeto.
El inc. 2.° del art. 555 dice que quedan sujetos a curatela los que
adolezcan de enfermedad mental que les prive “habitualmente
de discernimiento; es decir, que se trata de un caso distinto de
insania transitoria. Puede ocurrir, en efecto, que el sujeto se ha-
lle en estado pasajero y accidental de obnubilacién de discerni-
miento. El acto que se practique en tales circunstancias tiene que
ser nulo; pero se trata de una nulidad que afecta a ese acto, por
la falta de consentimiento propiamente tal en el declarante de vo-
luntad. Mas, la incapacidad es una situacion general, en que que-
da insumido el sujeto; de modo que no puede practicar ningin
acto o una serie de actos, porque esta calificado el sujeto de inca-
paz (por eso, no interesa determinar si el acto lo hiciera en ufl
“momento lticido”). Como casos de insania transitoria, pueden ci-
tarse la hipnosis, el morfinismo en estado agudo y otras formas
de intoxicacién, la embriaguez con pérdida del sentido discrimi-
natorio, el delirio intermitente, y en general cualquier estado a-
normal que implique pérdida de la conciencia de los actos que S€
realice.

Al caso del débil mental se puede asimilar el de quien por
causa de debilidad senil esté incapacitado para dirigir acertada-
mente sus negocios, conforme a la indicacién del art. 575. Se le
designa un curador, de acuerdo a lo que este articulo indica. Di-
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cho precepto se ha inspirado en el art. 372 del Cédigo suizo; pero
mientras éste tltimo considera la interdiccion sélo a peticion del
mismo interesado, es decir, de la persona que se considera impo-
sibilitada de dirigir sus negocios por consecuencia de debilidad
senil, el art. 575 de nuestro Codigo Civil no contiene esta limita-
cién; de tal modo que cabe que la peticion judicial respectiva sea
hecha por la propia persona que desea quedar curatelada, o por
las personas indicadas en el art. 574.

El prédigo queda sujeto a curatela (art. 535, inc. 4.°; art.
576 y ss.). Ya el derecho romano habia establecido esta incapaci-
dad. En las Institutas se lee: “Los furiosos y los prodigos aun-
que sean mayores de veinticinco afios, se hallaban por 1a ley de las
Doce Tablas bajo la curatela de sus agnados. Mas comiinmente
en Roma el prefecto de la ciudad o el pretor, y en las provincias
los presidentes, les dan curadores en vista de la averiguacién
practicada”. (ley 3 tit. XXIII; lib I; Inst). Se equiparaba, pues,
al prodigus con el menti capti. En las Partidas se lee: “En latin
prodigus, tanto quiere dezir en romance, como desgastador
de sus bienes: e dezimos que si a este atal por esta razon le fuesse

dado guardador algun su pariente propinco, o a otro; e le fuesse

defendido del Juez del lugar, que non sasse de sus bienes sin otor-
gamiento de aquel su guardador; ningud prometimiento que des-
pues desto fiziesse, non valdria; nin fincaria por ello obligado,
si non en la manera que diximos en la ley ante desta, del pupilo”.
{{tRart. V, tit. 11, ley 5).

El Cédigo de Napoleén (art. 513) consagra esta causal de
inhabilitaci6n, y lo mismo lo hacen la mayoria de los Cédigos,
incluyendo el espafiol (art. 200), el aleman (art. I14), suizo
(art. 370), brasilero (art. 6.°) y el italiano de 1942 (art. 415).
El Cédigo nacional de 1852 también consideraba el caso (art. 16,
inc. 3.2). El Caédigo argentino no incluye esta incapacidad. Tam-
poco ha sido admitido por el derecho anglo-americano. El Pro-
yecto del Codigo civil argentino ha juzgado conveniente mantener
en este punto lo establecido en el Codigo de Vélez Sarsfield.

— e R el
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La cuestion es una de dogmatica juridica. Considerando
que el “disipador habitual”, como dice el art. 576, que ha dilapi-
dado mas de la tercera parte de sus bienes raices o capitales, te-

‘niendo cényuge, ascendiente o descendientes, es persona que pa-

dece una obnubilacion de criterio en cuantor a apreciar el valor
economico de las cosas, se le somete a una incapacidad relativa,
con el objeto de protegerlo y sobre todo de proteger a sus parien-
tes mas proximos (conyuge, ascendientes, descendientes). La ra-
zon de la capitis duminutio, es la proteccion econodomica.

Pero se critica la anterior toma de posicion, por cuanto ella
responde a una concepcion econdmica individualista. Se trata de
la defensa de la propiedad privada. Mas, la riqueza debe circular.
Es un interés privado el que se quiere proteger, sin que responda
a una necesidad de utilidad social. Entre el que guarda la rique-
za y el que la gasta, mas simpatia suscita el tltimo y, acaso, des-
pliega una actividad mas beneficiosa que el primero. “El prodi-
go —escribe Ferreyra Coelho— hacer compartir del disfrute de
st propiedad a la sociedad en que vive, concurre para el desenvol-
vimiento comercial y, por tanto, para la riqueza piiblica, atin con
perjuicio de su bienestar futuro. El avariento privase de muchos
goces s0lo para no concurrir al bienestar de otros y consecuente:
mente niega a la sociedad en que vive la cooperacién que le de-
be para el desenvolvimiento quiza producido por la utilizacion
de la propiedad inactiva”.

El Cédigo nacional ha adoptado por el criterio condenatorio
de la prodigalidad. L.a omniomania y la cibomania, la dilapida-
cion en general, pueden dar origen a que se designe un curador,
para que el curatelado no pueda por si mismo litigar ni realizar
actos de disposicion (art. 578).

El juez apreciard in concreto si procede la incapacidad por
prodigalidad, cuando se presenten las circunstancias indicadas
en el art. 576. Ha de seguirse para ello el procedimiento ordina-
rio, segtin lo que ordena el art. 1336 del C. de P. C. El mismo
procedimiento del art. 1336 citado, ha de utilizarse para la capitis
diminutio por mala gestion y por embriaguez habitual. En los
deméas casos de incapacidades, se utilizard el procedimiento
del art. 1132 a 1333 del C. de P. C.

Otra causal de incapacidad relativa es la considerada en el
inciso 5 del art. 555, que hace mencién de “los que incurren en
mala gestién”. El art. 583 y ss, norman las condiciones para que
proceda esta inhabilitacién. Se requiere que la persona a que la
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misma concierne, haya perdido mas de la mitad de sus bienes
raices o capitales, teniendo conyuge, ascendientes descendientes;
no rigiendo esa tasa si la accion se interpone por el marido; y
quedando al prudente arbitrio del juez apreciar la mala gestion
(art. 583).

El art. 370 del Cdédigo suizo trata de la “mala gestion”
Rossel y Mentha hacen el siguiente comentario: “la formula
legal es bastante elastica; evident_emente, sera menester para que
haya mala gestion en cuanto a hacer una causa de sometimiento
a tutela, que ella implica que la voluntad de no administrar o la
incapacidad de administrar razonablemente sus negocios. Espe-
ramos que no se interpretara muy extensivamente esta parte de

‘nuestro texto; un émulo de Bernard Palisay, deberia sin ella,

ser puesto baJo tutela en Suiza”. Agregan los mismos autores:
“la mejor salvaguarda de toda aplicacién abusiva del articulo
370 reside en esto: los prodigos, los ébrios, etc. deberan, por el
hecho de su prod1ga11dad de su embriaguez, de su mala conducta
de su mala gestion, exponerse ellos mismos o exponer a su fami-
lia a caer en la necesidad, o bien éllos no podran pasarla sin cui-
dados y asistencia permanente, o bien ellos amenazarian la segu-
ridad de terceros; y la prueba de cualquiera de estas czrcunstan-
cias correspondera al peticionario de la interdiccion™.
Comparando la causal constituida por la mala gestlon con la
constituida por la prodigalidad, se advierte la semejanza en
cuanto al caracter de los bienes pertenecientes al curatelado:
raices o capitales, y en cuanto a la necesidad de que €l tengan con-
yuge, ascendientes o descendientes (es decir, herederos forzosos).
La causal de inhabilitacion es diferente. En la prodigalidad se
debe a un defecto en el caracter del sujeto: el habito de los llama-
dos “gastos locos”; en el caso de la mala gestion, es la falta de
eficiencia, la imprudencia en el manejo y direccion de los nego-
cios propios. Mientras que en la prodigalidad se requiere qite el
desmedro haya superado a la tercera parte de los bienes, en la ma-
la gestién es preciso que haya superado la mitad de los mismos”

]"_;"a. embriaguez habitual es otra causa de incapacidad relati-
va, segtin el inciso 5.° del art. 555. El 1rt 504 y Ss., norman lo re-
lativo a la curatela en tal caso. El inc. 3.° del art. 6.° del B. G. B.
dice: “aquél que por consecuencia de embriaguez se halla en la
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imposibilidad de administrar sus negocios, expone a su familia a
caer en la indigencia o compromete la seguridad de otro”.

Segtin comenta Warneyer, en la indicacion debe entenderse
que se comprende toda clase de bebida de embriaguez, y no exclu-
sivamente las alcoholicas y que, por el contrario, no se puede pro-
nunciar una inhabilitacion por causa del empleo de substancias
estupefacientes como opio, morfina, cocaina; pues este caso a lo
que mas bien puede dar origen, es a una interdiccién por aplica-
cion del inciso 1.2 del art. 6.° (por debilidad mental).

Segtin lo que advierte el art. 585 de nuestro Coédigo, en el
caso de la embriaguez habitual la provision de curador procede
si por tal causa la persona de que se trata se exponga o expon-
ga a su familia a caer en la miseria, necesita asistencia perma-
nente o amenace la seguridad ajena. .

Se trate, pues, de un individuo que haya adquiridc el vicio
de la embriaguez, de la etilomania, como habito estable, con ca-
racter morboso. En tal supuesto de embriaguez habitual, como
es el caso de quien ha incurrido en mala gestion, el curatelado no
puede litigar, ni practicar actos que no sean de mera administra-
ci6n de su patrimonio, sin consentimiento especial del curador
(arts. 586 y 578). La designacion del curador, en ambos casos,
del que incurriera en mala gestién y del ébrio habitual, se hace
por el juez (arts. 586 y 577), conforme al respectivo tramite dél
Derecho Procesal Civil (art. 1336 del C. P. C.).

No requiere mayor explicitacion la justificacion de la in-
clusion de esta causal de incapacidad relativa, por embriaguez
habitual. Tal consideracién, si no aparece expresamente del de-
recho romano, ha merecido la atencién de filosofos y juristas.
Séneca llamo6 a la embriaguez una locura voluntaria: Puffendorf
alguna vez se refiri6 a esta cuestién juridica. Debe padecer capi-
tis diminutio €l que ha adquirido el habito de la embriaguez, de tal
modo que constituye en él un estado crénico que afecte su equi-
librio organico y su poder de voluntad y de discernimiento; es de-
cir, cuando sobreviene lo que Legrain ha denominado el “estado
mental de base” de los alcohoélicos. En tales casos si el sindrome se
presenta como acusatorio de una diminutio mentis, se podra pro-
ceder a designar un curador del ébrio consuetudinario.
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En dltimo término, como causal de incapacidad relativa hay
que indicar la que se produce por pena que lleva aneja interdiccion.
civil (art. 555, inc. 7.°; art. 587 y s.). El Codigo suizo destina
a este asunto sus articulos 371 y 432.

El art. 200 del Cédigo espaifiol indica que quedan sujetos a
tutela los que estuvieren sufriendo pena de interdiceion civil
(inc. 4.7). :

En relacion a otros paises, los codigos penales establecen la
interdiccion civil por consecuencia de la pena impuesta. Asi ocu-
rre en el argentino (art. 12), en el ruso (art. 40). Hay otros

paises en que no se ha admitido esta incapacidad, como Brasil y
Alemania.

Nuestro Codigo penal menciona la pena de inhabilitacion en
el art. 10, y en el art. 27 enumera los efectos de tal pena. Ellos
importan cosa distinta de lo mandado en el art. 587 del Codigo
Civil, pues dichos efectos del art. 27 del Codigo penal se refieren
a. incapacidades de goce, en tanto que la incapacidad instituida en
el art. 87 del Codigo Civil se refiere a una incapacidad de ejer-
cicio con referencia a los casos indicados en el art. 588.

La razén por Ja cual se establece la ingapacidad en el caso
contemplado en el art. 587 antes citado, estriba en la imposibili-
dad de hecho en que se encuentra la persona de ejercer por si
misma sus derechos. Es una incapacidad de hecho. Es una medida
de proteccion legal del condenado. Orgaz indica que los tratadis- -
tas sefialan los siguientes fundamentos de la mcapacidad de que
ahora se trata: “1.%) indignidad del condenado, en el sentido de
que la pena le hace inmerecedor de gozar de la normal capacidad
juridica; 2.2) la condicién legal del penado que, usando de
‘sus recursos, podria mejorar su situacion, contrariando asi el
principio de la igualdad de las penas: el condenado rico estaria
en mejores condiciones que el pobre; 3.%) el temor de que el con-
denado, pudiendo administrar y disponer de sus bienes, se faci-
lite mediante ellos la fuga, sobornando a sus guardianes; 4.) un
proposito de proteccion, pues el cumplimiento de la pena le hace
imposible al condenado la directa administracion de su patrimo-
nio”. Agrega dicho autor: “llegamos asi al .fnndamento (ue ex-
plica la institucion como un sistema orgamzad9 para la tutela
del condenado. Desde luego, este fundamento tiene en su favor
dos circunstancias significativas: por una parte, la naturaleza
de la incapacidad, la cual se refiere al ejercicio de los derechos:

(i
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pertenece, pues, al numero de las incapacidades de hecho, las cua-
les se inspiran siempre en un proposito de proteccion. Por otra
parte, este fundamento se encuentra inspirando la incapacidad en
todas las legislaciones que la sancionan, atin en aquéllas que la
organizan preferentemente como una pena. Parece, asi, que €l
se encuentra en la base de la institucion. Segtn este fundamen-
to, la incapacidad de los penados es establecida por la ley en con-
sideracién a que el cumplimiento de la pena hace imposible al
condenado wigilar personalmente sus intereses. Nace, pues, de las
circunstancias de hecho en que se encuentran los individuos que
purgan su condena. Planiol llama a esta incapacidad “arbitra-
ria”, en el sentido de que los condenados son tan capaces de obrar
después de su condenacion como lo eran antes, pues la causa que
la origina no tiene relacion con la debilidad o pérdida del discer-
nimiento, como la incapacidad de los menores y de los dementes.
Mas a nuestro juicio, Planiol da por sentado lo que precisamen-
te es necesario investigar: si la falta de libertad que aflige al
condenado no modifica su capacidad de obrar™.

!
Los actos realizados por las personas que sufren incapaci-
dad relativa, son anulables, segiin lo que indica el art. 1125, inc.
2y

Art, 11.—*‘La incapacidad de las
Ppersonas mayores de 18 afos cesa
por emancipacion, por matrimonio
¥y por obtener titulo oficial que au-
torice para ejercer una profesién u
oficio’’,

Leferencias: Institutas, lib. 1, tit. XII, . ;

‘ s L y P- G; Codex, lib, VIII, tit.
XLIX, ley 5, Uib, II, tit. XLV ; Cédigo framcis, c;ris. 4?’(’3‘, 477, 478; ita-
tano, 390, 391, 394, 397, (arts. 310, 311, 313, 317); espafiol, arts.
?‘14.- 315, 516, 318, 320; portuguls, arts. 304, 305; alemin, art. 3; ho-
o 895 suizo, 14, 15, 431, argenting, 136, 131; chileno, 264, 266, 395,
201 ecuatoriano, 261; colombiono, 312, 339, 340; iiea : pe-
ruano, 298 y 209 ’ » 339, 340; mejicano, 641 1 s$s.; pe
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En cuanto el caso de emancipacion voluntaria, el Cédigo de
Procedimientos Civiles indica en sus arts 1039 a 1042 el tramite
respectivo. De esta suerte, la declaracion de emancipacion es
una homologada, dictada por el Juez, y no una simple declara-
cion privada; lo cual es ventajoso, pues se evita dudas acerca de
la validez en si mistha de la declaracion y acerca de sus alcances.
Sea que el menor, vardén o mujer, estd sujeto a patria potestad
o a tutela, puede ser emancipado (art. 4235, inc. 2.°; art. 530,
inc. 3.°) si ha cumplido 18 afios, deviniendo con ello completa-
mente capaz, o sea, como indica el art. 3.° del B. G. B., “por la
declaracién de mayoridad, adquiere el menor la situacion juridi-
ca de un mayor de edad”. Antes de los 18 afos la emancipacion
es nula radicalmente; nulidad que, por lo tanto no puede ser con-
firmada al llegar el menor a los 18 afios; de modo que lo que pro-
cederia seria el efectuar la emancipacion, que entonces si seria
valida. ! :

Conforme al régimen instituido por nuestro Codigo, la
emancipacion confiere al menor plena capacidad; se le considera
como un mayor de edad. Desde luego, si un efecto juridico se
hace depender de la circunstancia de que la persona tenga una
edad que supere a los 21 afios, la emancipacion no confiere dere-
chos al emancipado para dicho acto.

Por el matrimonio el menor de edad resulta emancipado de
pleno derecho. El art. 82, inc. 1.° del Codigo establece que no
pueden contraer matrimonio les varones menores de edad y las
mujeres menores de 18 afios. De este modo, no habria posibilidad
de aplicar lo indicado en el art. 11 en cuanto a los varones, y 1o
se presentaria dificultad alguna del mismo en relacion a las mu-
jeres, pues la edad de 18 afios es la senalada en dicho numeral y
en el inc. 1.2 del art. 82. Pero el art. 87 faculta al Juez para dis-
pensar el requisito de la edad siempre que el varén haya cumpli-
do 18 afios y la mujer 16; habiendo la ley 9181 moditicado el art.
87 indicando la edad de 16 y 14 afios para la dispensa. Puede in-
filtrarse la duda de si cesa la incapacidad del menor de edad, va-
ron o mujer, que no habiendo cumplido 18 afios celebre matrimo-
nio conforme a lo indicado en el art. 87 y la ley 9181. De acuerdo
a la legislacién francesa, la emancipacién se produce en el su-
puesto considerado, cualquiera que sea la edad del menor que ha
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contraido matrimonio (Dalloz). El Cddigo chino determina:
“el menor que contrae matrimonio tiene la capacidad de ejerci-
cio de sus derechos” (Art. 13; par. 3.°). Entre nosotros la solu-
cion tiene que ser distinta. El art. 11 habla de que cesa la inca-
pacidad de las personas “mayores de dieciocho afos”. Este es,
pues, el primer supuesto establecido en la norma; ademéas de él
y concurrentemente, se ha de presentar cualquiera de los otros
hechos previstos en dicho articulo 11: emancipaciéon, matrimo-
nio, obterlcion de titulo oficial.

Nosotros creemos que hubiera sido preferible en este punto
que el matrimonio acarreara la emancipacion legal del menor,
cualquiera que fuese la edad de éste.

Para que se produzca el efecto del art. 11 de capacidad por
matrimonio, es indispensable que se trate de uno valido o por lo
menos putativo. Si el matrimonio se anula, la emancipacién ta-
cita que se habia producido, también queda sin efecto, pues de-
saparece la causal fundante del efecto fundado en aquélla. En
cuanto al caso de matrimonio putativo, es pertinente tener en
cuenta el art. 157 que prescribe: “El matrimonio declarado nu-
lo produce efectos civiles respecto de los conyuges e hijos, si se
contrajo de buena fé. Si hubo mala fé en uno de los conyuges,
el matrimonio no produce efectos a su favor; pero si respecto del
otro y de los hijos. El error de derecho no perjudica la buena
&,

El hecho del matrimonio acarrea la habilitacion de edad del
mernor, sin ninguna otra formalidad, como dice el art. 131 del
Codigo argentino, pués aquélla se produce ipso jure. “Todo me-
nor que se casa se emancipa de pleno derecho; sin que haya ne-
cesidad de ninguna declaracion (art. 476). El matrimonio es in-
compatible, en el estado de nuestras costumbres, con .la subordi-
nacion de un menor que se hallare sometido a la patria potestad
o a la tutela. El marido tiene necesidad de su independencia co-
mo jefe de familia, y, por otra parte, en su autoridad marital ex-
cluye toda direccion ejercida por un tercero sobre su mujer”.
(Planiol y Ripert).

Hay que advertir con respecto a este asunto, que la eman-
cipacion del menor por matrimonio no es plena en un caso Sin-
gular, cual es el consistente en que el menor haya contraido
matrimonio sin consentimiento del padre o la madre, pues enton-
ces, seglin la indicacion del art. 406 el usufructo legal sobre el
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patrimonio del hijo correspondiente al padre o a la madre, sub-
siste hasta que el hijo adquiera la mayoria de edad.

ILa emancipacién tacita que sobreviene con el matrimonio
del menor es irrevocable, asi como la emancipacién expresa, que
se produce por la respectiva declaracion judicial; pues en nuestro
Cédigo no existe un precepto de revocacion como el art. 485 del
Code Civd.

En cuanto al tercer caso indicado en el art. 11, se justifica
la disposicion, considerando que la obtencién de titulo oficial que
acredite para ejercer una profesion u oficio, revela una condi-
cién en el sujeto que le impone responsabilidades, que no son
compatibles con una subordinaciéon a voluntad ajena. Su aptitud
y desarrollo intelectuales estan, por lo demas, demostrados por
el hecho de haber obtenido el titulo a que se refiere la disposicion
legal. Es, pues, logico concederle una plenitud en cuanto al ejer-
cicio de sus derechos.

Art. 12—"‘Los casos en que los
menores de’l6 afios pueden practi-
‘car algunos actos civiles estan de-
terminados por la ley’’.

Atin cuando el inciso 1.°, del art. 9.° indica que es absoluta-
mente incapaz el menor de dieciséis afios, el Codigo indica algu-
nos casos en que una persona antes de haber llegado a esa edad
puede ejercer algunos actos; y de ahi el art. 12, reproduccién del
14 del Cédigo derogado. El art. 511 ordena: “El menor capaz de
discernimiento puede adquirir a titulo puramente gratuito sin la
intervencion de su tutor. Tampoco necesita de éste para ejercer de-
rechos estrictamente personales”. El art. 519 prescribe: “El me-
nor que hubiere cumplido catorce afios y cualquier interesado po-
dran recurrir al juez contra los actos del tutor”™. Segtin el art.
547 “el menor que ha cumplido la edad de catorce afios puede
pedir al juez la remocion de su tutor”. Expresa el art. 326, inc.
5.2 que es necesario “que el adoptado preste su consentimiento,
si es mayor de catorce afios”. El art. 643 faculta al que tiene
mas de catorce afios a asistir a las reuniones del consejo de fami-
lia, con voz pero sin voto. El art. 514 se refiere a que el menor
autorizado para ejercer una industria, puede practicar los actos
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que requiere el ejercicio regular de ella. EIl art. 518 expresa:
“El menor administrara los bienes dejados a su disposicién para
el ejercicio de una industria y los que adquiera por su trabajo
con el consentimiento del tutor”. El inciso 8.°, del art. 522 indi-
ca que el tutor, con autorizacion del consejo de familia, puede
permitir al menor el ejercicio de una industria. No se indica la
edad requerible en el menor y, por lo tanto, pareceria que es
cuestion. dependiente de que se considere al menor con aptitud
para ejercer la respectiva industria, conforme al criterio del tu-
tor y del consejo de familia. Una interpretacion restrictiva debe
conducir a pensar que solo después de que el sujeto haya cumplido
dieciseis afios, esta en aptitud de ejercitar los derechos a que se
contraen los citados niimeros 514 y 518.

Conforme al inciso 1.° del art. 82, la mujer que ha cumplido
dieciocho afios, puede contraer matrimonio; de acuerdo al art.
87, modificado por la ley 9181, el Juez puede dispensar el requi-
sito de la edad para celebrar matrimonio, si el varén ha cumpli-
do dieciséis afios y la mujer catorce. Quien ha cumplido diecio-
cho afios puede testar, aunque no mediante testamento olografo
(art. 682). El menor puede validamente concertar esponsales, Sl
ellos se celebran con el consentimiento de las personas que el Co-
digo exige para el matrimonio (art. 76). El art. 320 prescribe
que el hijo mayor de dieciocho afios puede prestar su consenti-
miento para ser legitimado por declaracion judicial. Segun el
art. 357 el menor capaz para testar (o sea, si ha cumplido diecio-
cho afios, segiin el art. 682), puede reconocer a su hijo en el tes-
tamento que otorgue.

(Continuara).

Jost: I.LEON BARANDIARAN.
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