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SEccioN PrRIMERA

NOCIONES GENERALES

1. LA CAPACIDAD CIVIL Y SUS CLASES.

,Conviene exponer, en forma esquematica, las siguientes
nociones elementales sobre la capacidad y la incapacidad ci-

vil en general, que son previas al tema que es materia de es-
ta secci6n,

a) Capacidad,

Es la aptitud de |

AL a persona para ser sujeto de derechos y
obligaciones ¥ para p P p ] y

racticar actos con eficacia juridica.

b) Capacidad 4. derecho y capacidad de hecho.

Se deduce d G
capacidad, 3 sab:r:la anterior definicién que hay dos clases de

La capacidad 4, d
de goce, que es |3 aptit
rechos y obligaciones,
ceptiva. No requiere ac

erecho, denominada también capacidad
ud de la persona para ser titular de de-
Es intrinseca, pasiva y meramente re-
to alguno de la persona. Tal el caso de
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adquirir por sucesién, que todas las personas tienen, inclusive
las colectivas, y en cuanto a las personas fisicas hasta los con-
cebidos, con la condicién que la ley senala de que nazcan con
vida.

La capacidad de hecho o de ejercicio, es la facultad de la
persona de poder efectuar por si misma actos juridicos; de ejer-
cer derechos y contraer obligaciones. Esta es capacidad extrin-
seca en virtud de la cual la persona es sujeto activo de dere-
chos y obligaciones. Asi, la capacidad para otorgar testamento
o para renunciar la herencia o los legados, requieren que quien
practica estos actos tenga capacidad de ejercicio. La supresién
o restriccién de esta capacidad, convierte a las personas en in-
capaces de ejercer validamente todos los actos juridicos, o s6-
lo algunos de ellos.

c) La capacidad juridica de hecho estd fundada en la capa-
cidad natural de la persona.

La capacidad natural, es la aptitud psiquica de la persona
para poder ejercer por si misma conscientemente sus derechos,
y para poder practicar con discernimiento los actos juridicos.
Mediante la capacidad juridica de ejercicio, la ley le reconoce
esta capacidad natural. Por eso se dice que la ley no crea la ca-
pacidad sino que la reconoce. Por igual motivo, si la persona
carece de tales condiciones, por su escasa edad o por su falta de
discernimiento, debida a enfermedad mental o a otra causa que
le impida razonar normalmente, la ley le niega la capacidad ju-
ridica de ejercicio.

d) La capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion.

La capacidad juridica es uno de los atributos de la perso-
nalidad. La incapacidad existe sélo en los casos en que la ley
suprime o restringe la capacidad. La capacidad es la regla y la
incapacidad la excepcién. Se deriva de este postulado una im-
portante consecuencia préctica, que consiste en que las causales
de incapacidad son tinicamente las que determina la ley de ma-
nera expresa y con la amplitud que la misma ley debe seiialar.
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e) Objeto de las limitaciones que la ley establece con respec-
to a la capacidad de hecho.

Estas restricciones tienen como finalidad principal desem-
pefiar una funcién protectora en favor de quien practica el ac-
to juridico y de su familia y también, en algunos casos, la de pro-
teger a terceras personas.

f) Sancion legal del acto juridico practicado por persona in-
capaz.

. La capacidad civil del agente es uno de los requisitos esen-
ciales para la validez del acto juridico. Por eso la incapacidad
produce como efecto la nulidad del acto practicado por perso-
na que adolezca de incapacidad para ello. Asi lo declaran, el
art 1075 del Cédigo Civil que dice: Para la validez del acto ju-
ridico se requiere: agente capaz, . ..; el art. 1123 que expre-
sa: El acto juridico es nulo: Cuando se ha practicado por per-
sona absolutamente incapaz . . . . ... y el art. 1125 del mismo
codigo que indica: £l acto juridico es anulable: 1° Por incapaci-

relativa del agente. Conviene advertir que el sistema que
configuran los citados arts. 1123 y 1125, que establecen la nuli-
dad de los actos practicados por los absolutamente incapaces y
la anulabilidad de los otorgados por quienes lo son relativamen-
te, proviene del Cédigo Civil del Brasil, en cuyos arts. 145 y
147 se establece tal correlacién, que no siempre es exacta.

2. ALGUNOS CONCEPTOS GENERALES APLICABLES A LA CAPA-
CIDAD PARA OTORGAR TESTAMENTO.

De acuerdo con |

as nociones ya explicadas, la capacidad pa-
ra testar VASHD P P

€8 capacidad de ejercicio, activa, de hecho.

Es, ademis, capacidad especial, por estar referida especifi-

camente a determinado acto juridico, el testamento, la cual no
siempre comfn.de con la exigida para otros actos, teniendo su pro-
pia problematica, Le son aplicables, no obstante, ademés de los
ya expuestos, los siguientes conceptos generales:

1° Siendo la capacidad

.7 la repla v la incapacidad la excep-
cién, pueden otorgar testam gla y p p

ento todos aquéllos a quienes no lo
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prohiba la ley. Este es un principio invariable en la doctrina
de los diversos paises, y en algunos de ellos se expresa en un pre-
cepto legal, como se observa en el Cédigo Civil italiano, art.
591 parrafo 1° y en el moderno Cédigo Civil de Portugal, art.
2188. .

2° Los preceptos que establecen los casos de incapacidad
para otorgar testamento son de orden publico, esto es, de caric-
ter imperativo y por lo tanto inmoditicables por voluntad del

testador o de terceros, tal como lo expliqué en ocasién ante-
rior. (1)

3? La ley aplicable para precisar la capacidad o la incapa-
cidad para testar es, en el campo del Derecho Internacional
Privado, la ley personal del testador, segiin el Tratado de
Derecho Internacional Privado de La Habana, arts. 146, 152 y
153. El Cdédigo Civil peruano establece en el art. V del Titulo
Preliminar que la capacidad se rige por la ley personal del do-
micilio del testador, precepto que proviene en esta parte, del art.
7° parrafo 1° del Cédigo Civil del Brasil, pero indica luege que,
tratandose de peruanos, se aplicara la ley peruana .(2) -

4° La capacidad o la incapacidad para otorgar testamento se
aprecian en relacion con el momento en que la persona lo otorga.
La doctrina es uninime al respecto y en algunos cédigos y pro-
yectos esta declarada expresamente, como se observa en el art.
605 del Proyecto espaiiol de Garcia Goyena y en el art. 3613
del Cédigo Civil argentino. Por consiguiente, la incapacidad
que pudo existir antes en el sujeto, o la que sobrevenga con pos-
terioridad al otorgamiento del testamento, no anutan por si so-
las, el acto. De lo expresado se deduce también que’, no se re-
quiere que el testador tenga capacidad de ejercicio en el momen-
to de su muerte, como se exigia en el antiguo derecho, basta con
que la haya tenido cuando otorgd el testamento.

(1) "Derecho de Sucesiones”. Tomo I, Lima, 1969, No 7

(2) El citado art. V Tit. Frellm. del C.C. peruan
colncidentes en cuanto a la critica de la excepcién gu:ae:gzl::? e;;.: d.:x’ g;-n ;::: 1?..?1?.:
Buetamante y Rivero en "El Tratado de Derecho Oivil Internacional de 1040". Montevie
deo, 1942, p. 34; por el Dr. José Ledn Barandlaran en SUS “Comentario 1 C-ddi Civil
Peruano” Tomo IV. Lima, 1952, p. 64; por el Dr. Manue] Garcia Cah:lerd: 8 “%oerﬁﬂhu
Internacional Privado”, Lima, 1969, N? 121, ¥ por el autor en 1a obra cttnd.ue:nsl‘:l nota an-
terlor, Tomo I, N2 101.
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3. LA CAPACIDAD Y LA INCAPACIDAD PARA TESTAR EN LA
SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL PERUANO.

Corresponde examinar, en relacién con el tema propuesto,
las siguientes cuestiones:

1% Carencia de normas especiales sobre la capacidad para testar.

No hay en el Libro Tercero de nuestro Cédigo Civil, relativo
a las Sucesiones, normas de suficiente amplitud destinadas a
legislar especificamente la capacidad e incapacidad para otor-
gar testamento. El titulo denominado: Quiénes pueden testar,
que existi6 en el Codigo Civil anterior no fue conservado, y no
se encuentra, ni en los Anteproyectos, ni en el Proyecto, ni en
el Cédigo vigente, preceptos especificos sobre la materia, como
los hay en los Cédigos Civiles de Francia, arts. 901 al 907; Uru-
guay, 831; Argentina, 3613 al 3637; Brasil, 1627 y 1628; Ttalia,
art. 591 y en el nuevo Cédigo Civil de Portugal, 2188 al 2191.

¢ De al.li que para estudiar el tema y resolver los casos rela-
tivos a la incapacidad para otorgar testamento, es necesario apli-
car las normas generales sobre incapacidad para practicar ac-
tos juridicos, contenidas principalmente en los arts. 9 y 10 del
Libro I del Cédigo Civil, que se refiere al Derecho de las Per-
sonas, y los arts. 554 al 589 del Libro Segundo del mismo, que
versa sobre el Derecho de Familia, pues los arts. 682 al 684 con
que comienza la Seccién Segunda del Libro Tercero, que trata
de 12 sucesion testamentaria, se limitan a establecer la imposibi-
lidad en que algunas personas estan de emplear determinadas

formas testamentarias, estableciendo, desde luego, las prohibi-
ciones correspondientes,

2* Criterio seguido por el Cédigo para la clasificacién de las
normas generales aplicables a los incapaces.

Para nuestro Cédigo Civil, la capacidad de ejercicio es ab-
soluta o total, cuando la persona puede practicar vélidamente
Itlr;>dal_1::l:a13e de actos jurfdicos, y es relativa o parcial cuando la
12{;&?&57 fgcultadqs, restrinlgie:}c!o dicha capacidad. Corre-

; » 14 INcapacidad de ejercicio es absoluta o total cuan-
do quien la sufre no puede practicar validamente, acto juridico
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alguno, y es denominada relativa o parcial cuando la ley le per-
mite practicar algunos actos juridicos y le prohibe otros.

Para formarse un concepto, lo mas claro posible, de la sis-
tematica seguida por el Cdédigo, que como se ve clasifica a los
incapaces en absolutos y relativos, mas las normas sobre la in-
capacidad relacionada con la forma de algunos testamentos, es
necesario dividir las disposiciones pertinentes en tres grupos,

transcribiendo los textos legales respectivos. Estos son %ps"\_'si‘—'-'
P N

guientes: /s

Primer grupo: Incapaces absolulos. Son los que figuran en el "si'c;uiente
precepto: '

Art. 9.— Son absclutamente incapacss:

12 Los menores de 16 afios; xR

»

2° Los que adolecen de enfermedad mental que los priva de ~THSEL

cernimiento;

3? Los sordo-mudos que no saben expresar su veoluntad de unc
manera indubitable;

4° Los desaparecidos cuya causencia estd judicialmente declaradc:

Segundo grupo: Incapaces relativos. Son los indicados en el art. 108,
en los incisos 1¢ y 4¢ al 87 del art. 555 v en el art. 575.

Art. 10— Son relativamente incapaces los mayores de 16 aros, y
los sujetos a curatela no comprendides en el articulo antarior.

Art. 555.— Estaran sujetos a curatela:

1? Los débiles mentales;

2% Los que adolezcan de enfermedad menial que los prive habi-
tualmente de discernimiento;

3? Los sordo-thudos que no puedan expresar su voluniad de una
manera indubitable;

49 Los prédigos;

5? Los ebrios habituales;

6° Los que incurran en mala aestion;

7° Los que sufran la pena de interdiccidn civil:

8? Los toxig.émm'los. (Agregado por D.L. 11.772 del 20.1.950).

Art. 575.— Se dard curador, conforme a las reglas de este Htulo,
al que por causa de debilidad senil esté incapacitado para dirigir acer-
tadamente sus negocios.

Tercer grupo. Casos de incapacidad relativa de

. algunas personas, pa-
ra emplear determinadas formas testamentarigs: 7 R

Art. 682.— Pueden testar los mayores de disciocho afios pero se
necesita ser mayor dé edad para hacerlo en forma oldarata.
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Art. 683.— El mudo sblo puede otorgar testamento cerrado u olé-
grafo.

Art. 684.— El ciego y el analfabsto sdlo pueden testar en escritura
publica, debiendo leérseles el testamento dos veces, una por el nota-

rio y otra por el testigo testamentario que el testador designe, de lo cual
se hara mencién.

3° Observaciones al articulado.

Con cargo de explicar, en el numeral siguiente, el origen de
esta clasificacion que nuestro Cédigo Civil hace de los incapaces
en absolutos y relativos, y de examinar el tema en el derecho
comparado, conviene sefialar algunos defectos de técnica que son
notorios en las referidas disposiciones.

La declaracién de quiénes son absolutamente incapaces, del
art. 9 C. C,, tal como esta redactada, es inexacta. En efecto, en
el inc. 1? se declara que son tales los menores de 16 anos, pero
segiin el art, 519 del mismo cédigo, a los 14 afios los menores tie-
nen accion para ocurrir al Juez contra los actos de su tutor; se-
gun el art. 547 a la misma edad pueden pedir la remocién de és-
te, y por Ley N°? 9,181 del 27 de setiembre de 1940 se autoriza
la validez del matrimonio de la mujer también desde los 14 afios.
Son estas criticas, semejantes a las que formulé el Dr. Guiller-
mo A; Borda al estudiar el art. 54 del Cédigo Civil argentino y
ademds, y como dicho Profesor lo hizo notar, en la practica los
menores que no han cumplido todavia la edad minima de ley
celebrar! frecuentemente pequefios contratos, de compra-venta,
d(; Pasaje y otros, que no por ser verbales y de escaso valor eco-
nomico dejan de ser actos con eficacia juridica. (3) La adicién
a nuestra férmula de una frase que exprese “‘salvo para aquellos
actos que autorice la ley”, u otra equivalente, contribuiria a re-
ducir la nexactitud de la declaracién, pero no a suprimirla. Es,
asimismo 1nd1.spensable, la derogacion del inciso 4° del referido
art. 9 que califica como incapaces absolutos a los desaparecidos
::?fﬁi:uggint{'na ha sido declarada y cuyos actos, por aplicacién de
i eli 5 t:o,dsertan nulos para la ley peruana, cualquiera que
i queg l1;d_0nde se huplerc_n practicado, asl como la impor-
cuerdo conpla lcre1El revestir. Dicha norma estd en evidente desa-
et e realidad de la posible existencia y capacidad na-

Personas, por cuyo motivo su fuente, que es el in-

(3) Guillermo A. Borgg: ot 3
1, 4a. ed. Buenos Afres, 193;: -N;I‘r:;: s e e e )



CAPACIDAD DEL TESTADOR 125

ciso 5° del art. 54 del Cédigo Civil argentino, es disposicion que
ha sido derogada por la reciente Ley N*® 17.711 de ese pais.

En cuanto a los denominados relativamente incapaces con-
viene precisar en la ley que lo son “relativamente a ciertos actos
o a la manera de ejercerlos”, como lo dice el art. 5% inc. IV del
Cédigo Civil del Brasil, o “relativamente a la prdctica de ciertos
actos o al modo de ejercerlos, como lo expresa el art. 7° del Pro-
yecto de 1965 del mismo pais. Ademas, es preciso reparar que el
art. 555 C.C. en que figura su relaci6n, presenta la particularidad
de repetir en sus incisos 2 y 3 los mismos incisos 2 y 3 del art. 9,
referentes a los incapaces absolutos, duplicidad que es debida a
que en el art. 555 la referencia tiene como finalidad indicar quié-
nes estardn sujetos a curatela, tanto asi que el inciso que alude a
los enfermos mentales agrega el requisito de la habitualidad de
su condicién, como corresponde hacerlo. Consecuencia de la cla-
sificacién de los incapaces en los dos grupos sefalados, seria, in-
dudablemente, la de su enumeracion en normas separadas. Se ob-
serva ademas, que el Codigo no emplea, en lo referente a la con-
dicién en que deben ser colocados unos y otros, la distincién en-
tre la interdiccion, que es la medida que técnicamente correspon-
de emplear para los enfermos mentales privados de discernimien-
to y para los sordomudos que no saben expresar su voluntad de
manera indubitable, y la inkabilitacién, que es la que debe dar-
se a los demds, distincion terminoldgica que fluye del derecho
comparado. Son éstas y las del numeral siguiente, apreciacio-
nes previas y generales. El estudio particular de cada una de
las causales de la incapacidad para testar, serid hecho luego, si-
guiendo el orden indicado en el sumario, en que se ha cuidado
de guardar armonia con la sistematica del vigente Cédigo Civil
peruano.

4. ORIGEN DE LA CLASIFICACION DE LA INCAPACIDAD CIVIL EN
ABSOLUTA Y RELATIVA Y ESTUDIO DEL TEMA EN EL DERECHO
COMPARADO.

La clasificacion de las personas incapaces de ejercicio en
absolutamente incapaces y relativamente incapaces, empleada
en el vigente Codigo Civil peruano, no proviene del anterior.
Su origen se encuentra en el Esboco de Freitas, arts. 41 y 42, de
donde pasé al Cédigo Civil argentino, arts. 54 y 55, y al ‘del
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Brasil, arts. 5 y 6. Estos tltimos dispositivos son la fuente in-
mediata de los arts, 9 y 10 del nuestro.

Examinando el derecho extranjero, es de especial interés
el estudio comparativo del régimen que sobre la capacidad de
ejercicio establece el Cédigo Civil peruano, con el recientemen-
te adoptado en el argentino, en virtud de las importantes re-
formas introducidas en este Gltimo por la Ley N? 17.711 que co-
menzo a regir en ese pais el 1° de julio de 1968. Son pertinen-
tes en este lugar las modificaciones de que han sido objeto los
arts. 54 y 55 de dicho Cédigo y el nuevo art. 152 bis. Se conserva
el término incapacidad absoluta en el art. 54, que se aplica a las
personas por nacer, a los imptberes, a los dementes y a los sor-
domudos que no saben darse a entender por escrito y se supri-
me, acertadamente, de esta enumeracién a los ausentes declara-
dos tales, que el texto original comprendia como incapaces. Se
substituye el antiguo texto del art. 55 que, al declarar que eran
Incapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos las
personas alli enumeradas, constitufa la figura juridica que de-
nominamos incapacidad relativa, aunque el antiguo texto con-
sideraba en tal condicién sélo a los menores adultos y a las mu-
jeres casadas. Mediante el nuevo art. 152 bis, ha sido innovado
el sistema, eliminandose la denominacién de incapaces relativos
¥ CF’,nflgUTéndOSe un régimen tutelar consistente en la inhabili-
':f_lcmn de las personas mediante resoluciéon judicial, compren-
tcl)csnciol,ognd_treg incisos, a los ebrios habituales, a los drogadic-
i s:upuestols:imrllmdos en sus facultades mentales que no llegan
= administe a Eiemen.(:la y q}os que incurran en prodigalidad
familia a |5 ,fil]'ﬁldoﬂ y dlsposu:_:on de sus bienes exponiendo a su
litado se I E:)r lba d’e Su patrimonio. Se dispone que al inhabi-
ek Biponor dm rara un curador sin cuya conformidad no po-
en lo pertine f S‘ilS bienes por actos entre Vvivos, que se aplicara
mencia y 2 [; ehas'qorm?s relativas a la incapacidad por de-
T rehabilitacién y que lOS'l’nhablllT_adGS podran por

€ar actos de administracién, salvo las limitaciones

ue | i i ilitacion i .
qan.alsﬂntef}cla de inhabilitacién imponga atendiendo a las
particulares circunstancias del caso.

El : _ ‘

Soguis larzfel'li_lf) art. 152 bis, establece un sistema tutelar que

do en el ca%‘;g':] d? notables juristas de ese pais, no esta situa-
1 € 12 incapaci i n el de la capacidad. Su

origen y fundament pacidad, sino e p

acién doctrinaria en el derecho argentino,
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se encuentra en el Anteproyecto de Codigo Civil del Prof. Jorge
Joaquin Llambias, de 1954, en la ponencia presentada al Tercer
Congreso de Derecho Civil celebrado en la ciudad de Cordoba,
en 1962, por los Profesores Guillermo A. Borda y Jorge Joaquin
Llambias, aprobada en el correspondiente despacho de mayoria,
en una declaracién aprobada en las Terceras Jornadas de De-
recho Civil celebradas en la ciudad de Corrientes en 1965 y, des-
de luego, en la gestacién de la referida Ley N® 17.711 y en los
comentarios de la misma. En Corrientes, el Prof. Alberto J.
Molinas sostuvo al respecto, que “la inhabilitacién es un régi-
men, no una incapacidad”, el Prof. Llambias, en reciente obra
en que comenta la reforma adoptada, dice: “El inhabilitado no
es un incapaz. Conserva su capacidad para todos los actos de la
vida civil y por lo tanto esta ubicado en una condicién basica de
capacidad”. El Prof. Alberto G. Spota especifica los actos ju-
ridicos cuyo ejercicio esta excluido en la sentencia de inhabili-
tacion, entre los cuales sefiala la facultad de disponer de los bie-
nes para después de la muerte, es decir la capacidad de otorgar
testamento. Los Dres. Roque Garrido y Luis Andorno, comen-
taristas también de la reforma, opinan que el inhabilitado es ca-
paz para todos los actos normales de caracter personal y fami-
liar, salvo las limitaciones que la ley prevé expresamente en el
aspecto patrimonial. (4) Como consecuencia, ha quedado des-
cartada, en la doctrina argentina, la clasificacién de los incapa-
ces en absolutos y relativos. Los actuales términos aplicados son:
incapaces, que pueden estar o no sujetos a interdiccion. e inha-
bilitados.

(4) Guillermo A. Borda. Ob. cit. Tomo I, Nos. 459 y 460; Jorge Joaquin Llambias “Tra-
tado de Derecho Civil", Parte General, Tomo I, 3a. ed. Buenos Alres, 1867, N?¢ 4, ps.
48 y 85, “Anteproyecto de Cédige Civll", Buenos Alres, 1954, arts. 64 al 97 ¥ ""I‘rat.ad.o de
Derecho Civil. Parte General. Tomo I, 3a. ed. Buenos Alres, 1967; Guillermo A. Borda ¥
Jorge Jonguin Llambias: Ponencla conjunta presentads al IIT Congreso Naclonal de Dere-
cho Clvil Argentino de Cérdoba, de 1862 y despacho de la Comisién respectiva en los tra-
bajos de dicho Congreso. Tomo IT, pigs. 729 y 736; Alberto G. Spota “Tratado ‘ds Derecho
Civil, Vol. IV, Nos. 653 y ss. ¥y “Sobre las reformas al Cédigo Civil”, Buenos Aires, 1960,
pag. 60; Llambias “Estudlo de la Reforma del Cddigo Civil”, Ley N9 71.711, Buenos Aires,
1969, pég. 62; Roque Garrido y Luls Andorno “Reformas al Cédigo Civil. Ley N9 17711 co-
mentada”, Buenos Aires, 1969, Tomo I, pdg. 59; J. H. Bustamante Al.si.ns “El nuevo régl-
men de las incapacidades en la reclente reforma de] Cddigo Civil” en la Rev. “La Ley"”
del 27 de mayo de 1968. El texto originarlo del Cédigo Civil argentino a.ancionndo por
la Ley N© 340 del 20 de setiembre de 1869, con las notas de su autor don Dalmacto Vélez
Sérsfleld, que comenzd a regir el 19 de enero de 1871 y el texto modificatorie de numerosas
disposiciones, ordenado por la Ley N° 17.711 sancionada y Promulgad 22 d‘nu bril de
1868 y que prineipid a regir el 19 de Jullo del mismg afi Asl =3

0, aparecen en la reclente publi-
caclén hecha al culdado del Dr. Luls Alberto Estivill, por
Buenos Alres, 1969. Por don Victor P. do Zavalia, Beitor,
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En el derecho comparado, esta reforma tiene su fuente en
el Cadigo Civil italiano, arts. 415 y 427 y concuerda con el siste-
ma seguido por el de Venezuela, arts. 409 y 410 y por el de Por-
tugal, arts. 138 y 152, que estan asimismo inspirados en el sis-
tema italiano. No obstante, el régimen de la inhabilitacién pa-
rece no estar todavia completamente configurado en el derecho
argentino, por los problemas que necesariamente plantea la
adopcion de un nuevo sistema como reforma parcial, algunos
de los cuales fueron examinados en el Cuarto Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil celebrado en Cérdoba en 1969, siendo de
esperarse que, como ha sucedido en otros casos, la doctrina y la

juqisprudencia supliran acertadamente los vacios que hubiere
dejado la ley.

En los cédigos civiles europeos examinados, no se encuentra

la referida clasificacién de los incapaces en absoluta y relativa-
mente incapaces.

. En el Cédigo Civil francés, los arts. 489 al 512 se refieren a
la interdiccién civil de los dementes y de los débiles mentales,
y en los arts. 513 al 515 se establece para los prédigos el nom-
bramiento de un consejero judicial. Para la capacidad de tes-
tar hay una norma especifica, el art. 901 que, concordante con
las reglas generales, exige que el testador esté en su cabal jui-
cio. En lo relativo a la terminologia, en la doctrina francesa se
indica que la capacidad es general cuando priva a la persona
de cumplir vélidamente todo acto juridico y que es especial, si
latpl_'ﬂhlbl_cu;'m s¢ limita a ciertos actos enumerados por la ley. El
Cédigo Civil de Espafa legisla sobre la tutela de locos y sordo-
mudos en sus arts, 213 4] 220, y para los prodigos asi como pa-
ra quienes sufren interdiccién por condena, en sus arts. 221 al 230.
Asimismo, |a capacidad para testar es objeto de reglas especifi-
cas en los arts, 662 al 666. En la doctrina espaiola el Profesor Jo-
SelMarta Manresa y Navarro clasifica las incapacidades en natu-
i’é‘ses, como la producida por la locura y la sordomudez y en lega-

como la establecida para la prodigalidad, y, en cuanto a sus

efec ifi 1 i :
fl tos, las f:laﬂf';(:a en abxoiu;a y .rgf,a_i',-gﬂa, segun sean estos to-
tales o parciales. (5)
—_— e ————

(5
oIvit, Parks, ';'?m-?omtﬁrﬂngn fréncesa: Dalloz, “Encyclopedie Juridique. Repertoire de Droit
pert et Boulanger "Tr;ztauol;:;nlf- Josserand “Derecho Civil” Tomo I, Vol. I, N9 307. Ri-
1950, Tomo I, N9 2151,
Codigo Civil espafiol”,

Brecho Civil segin el Tratado de Planiol"”, Trad. Bs. Alres,
ME“ Ia espafiola: José Maria Manresa y Navarro “Comentarios al
8drid, 1950, Tomo VIII, Vol. IT. Comentario &l art. 1264,
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El Cédigo Civil aleman contiene también reglas generales
sobre la capacidad de ejercicio o negocial en su art. 104, negan-
dola a quienes no han cumplido siete afios de edad, a los que
sufren de algtin “entorpecimiento enfermizo de la actividad men-
tal que excluya la libre determinaciéon de la voluntad” y a los
que estan incapacitados por causa de enfermedad mental. En
otro grupo, art. 114, coloca a los que estan incapacitados por de-
bilidad mental, prodigalidad o embriaguez habitual. Segin el
art. 1910 hay posible curatela para quienes sufren de deféctos
fisicos tales como la sordera, la ceguera y la mudez. No hay dis-
posiciones especificas sobre la capacidad del testador. En la
doctrina, los Profesores Enneccerus, Kipp y Wolf afirman que
el incapacitado por enfermedad mental es incapaz de obrar y que
el débil mental es capaz de obrar pero con lvmitaciones. En el
Cédigo Civil suizo. los arts. 9 inc. 2, 16 y 467 configuran el sis-
tema que los juristas de ese pais explican como capacidad de dis-
cernimiento. Son también pertinentes los arts. 370 y 395, que
se refieren el primero a los prédigos y el segundo a las atribu-
ciones del denominado consejo legal que es nombrado para caute-
lar los intereses de aquellas personas a quienes se priva parcial-
mente del ejercicio de sus derechos civiles. El Profesor suizo E.
Hafter, al comentar el art. 19 del mismo cédigo, explica que la
capacidad puede ser, absoluta y limitada. (5 bis).

En el Cédigo Civil italiano es en donde de manera méas defi-
nida se establece el sistema en virtud del cual se distingue la pri-
vacion total de la capacidad de ejercicio, que constituye la inca-
pacidad y la restriccion de estos derechos, denominandose inter-
diceién a la privacién de derechos impuesta a los enfermos men-
tales en el art. 414, e inhabilitacidn a la que corresponde a las
personas que califica como “enfermos mentales menos graves”
a los prédigos, a los ebrios habituales y a los drogadictos en
el art. 415. También se denomina inhabilitacién en este ﬁlt’imo
dispositivo a la restriccién de derechos impuesta a los sordomu-
dos y a los ciegos de nacimiento que no hayan recibido edixca-
cién suficiente. Legisla, ademds, especificamente sobre la cana-
cidad para testar en el art. 591. Sigue analogo sistema el nugvo

(5 bis) En la doctrina alemana: Enneceerus-Kipp-wolp «
Tomo I. Vol. I, Num. 86. Berlin, 1930. Trad. de 1a Ba.
1851. En la doctrina sulza: Virgile Rosell ¥ F. H. Menthg
Tome premler 2me. ed. Lausanne, N? 94; E. Hafter '
ro". Libro I. Edizione itallana. Bellizone, p. 13g.

Tratado de Derecho Civil".

revisién alemana. Barcelons,
: "Manuel du Droit Civil suisse”
Commentario del Codice Civile svizze-
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Cédigo Civil de Portugal, aprobado el 25 de noviembre de 1966,
algunas de cuyas disposiciones comenzaron a regir el 1° de junio
de 1967 y las demas desde el 1° de enero de 1968. En este codigo
se considera como ncapacidades, en su art. 138, las de quienes
adolecen de anomalia psiquica, sordomudez o ceguera, a los que
en virtud de la interdiccién equipara a los menores, y retine, en
grupo separado, en su art. 152, a las personas que padecen, con
menor gravedad, anomalia psiquica, sordomudez o ceguera, a los
ebrios habituales y a los drogadictos, a quienes puede impo-
nerse inhabilitacion. Como se aprecia facilmente, es el sistema
italiano. Ademas de las normas generales sobre la capacidad de
ejercicio, este moderno codigo legisla también, especificamente,

sobre la capacidad para otorgar testamento en sus arts. 2189,
2190 y 2199. (5 ter)

_Luego de este somero examen de la cuestién en algunos
codigos civiles europeos y en la doctrina correspondiente, con-
viene saber que en el moderno Proyecto de Codigo Civil de Bra-
sil, que es de 1965, posterior a los referidos c4digos aungue no
a la reforma argentina, se conserva la clasificacién de Freitas
declarandose, en los arts, 6 y 7 del referido Proyecto, que son
absolutamente incapaces los menores de 14 afios y los que por
enfermedad mental no tuvieren discernimiento, como ya lo men-
cioné anteriormente, o “que no tuvieren la libre disposicion de
su persona o de sus bienes”, frase nueva en esas disposiciones;
y que son incapaces relativamente a la prdctica de ciertos actos
0 al modo de ejercerlos \og mayores de 14 afios. Dichos precep-
tos tienen como concordantes el art. 306 que autoriza la inter-
diccion de los incapaces por insanidad mental y el art. 315 que
establece que “Si Ia perturbacion mental no excluye integra-
mente el uso de la razén, ] Juez podra nombrar administrador
en vez de decretar su interdiccion. Este Gltimo dispositivo se-
ria aplicable a los que denominamos débiles mentales, que que-
darfan de esta manera sujetos a un régimen de administracion,
equivalente en parte a] de cyratela. No se encuentra, en dicho

Proyecto, disposiciones especificas referentes a los prodigos, a
los ebrios habituales ¥ a los drogadictos.

Voo L e ke

I[slntl"e'n Mli?anloa Tgful““ Itallana: Francesco Messineo “Manual de Derecho Clvil y
Comart e e T 2. "Trad. Bs. Atres 1954. En la doctrina portuguesa el articulo
del Dr. Am < e Campos Costy --mcnp;cmaues e formas de seu suprimento’, en el
Boletin del Ministeria qg Justieln, e 111, Lisboa, 1968.
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. 4
Las referencias de derecho comparado hechas en los parra-
fos anteriores permiten apreciar que, en lo referente a la clasi-
ficacion de los incapaces, hay dos sistemas, a saber:

1° El que tiene su origen en la clasificacién de Freitas, se-
guido por el Cédigo Civil del Brasil, por el Proyecto del mismo
pais y por los Cédigos Civiles del Perti y del Paraguay, siendo
el de este dltimo el texto argentino originario. Segtin este sistema
y como ya se ha explicado, las personas pueden ser absoluta o
relativamente incapaces, constituyendo el primer grupo los me-
nores con edad inferior al limite que se determine por la ley, los
que padecen de grave perturbacion de la razén y los sordomu-
dos que no saben comunicarse mediante la escritura, F] segun-
do grupo, de los relativamente incapaces,- estd formado por
quienes por disposicién de la ley o por declaracién judicial, se en-
cuentran disminuidos en su capacidad de ejercicio, en los €asos
que los respectivos cédigos sefalan. En ambas situaciones, la
interdiccién se utiliza como medida judicial declaratoria de la
incapacidad cuando asi se requiere y la curatela constituye el
régimen de proteccién correspondiente.

2° El segundo sistema, que prevalece en el derecho civi]
europeo, especialmente configurado en los codigos civiles de Ita-
lia y Portugal y adoptado en la Ley argentina N° 17.711
senta una diferencia de grado sino de naturaleza, entre | inca-
pacidad, que lleva consigo, cuando ello es necesario, la inter;jic_
cién, y el régimen de la inhabilitacién sobre cuyo sentido tute
lar se insiste. Conviene advertir que, en el Cédigo Cj g
no, y aunque con ¢l nombre de incapacidad relativ
ne un régimen bastante completo sobre la curatel]
biles mentales, de los prédigos, de los ebrios habituales v d
los drogadictos, que permite establecer eficientemente !as‘mee
didas necesarias para su proteccién personal y familiar, ¢

» NO pre-

Civil perua-
4, se contie-
a de los dé-

~ Es preciso hacer notar, a manera de conclusién de este est
dio comparativo, que salvo la diferencia de léxico emplead R
las correspondientes derivaciones doctrinarias, lo esencial eg :
tatar la coincidencia en admitir que, con respecto a la djs c?ns-
cion de la capacidad de ejercicio, hay dos grupos de pergoﬁl'nu-
sus correspondientes regimenes. Uno, en que la incapacidad e:id-
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tal, pudiendo ser o no declarada judicialmente mediante la in-
terdiccién. Y otro, que equivale a la que denominamos incapa-
cidad relativa y que segan la tendencia que predomina en la le-
gislacién y en la doctrina extranjera, configura un régimen tu-
telar denominado de inhabilitacién, en que la persona queda su-
bordinada, para el ejercicio de ciertos derechos, a la decision de
un curador, teniendo en lo demas su normal capacidad de ejer-
cicio. Pero, es preciso reconocer, que en ambos casos, la capaci-
dad de ejercicio esta afectada: suprimida en el primero y res-
tringida en el segundo, pudiendo esta dualidad de situaciones,
de innegable diferencia en la realidad, y salvo las particularida-
des de la legislacién de cada pafs, conciliarse hasta donde es po-
sible en la terminologfa, diciéndose que hay incapacidad to-
tal que priva a la persona de ejercer todos los derechos civiles y
cuya declaracién judicial es denominada interdicci6n, e incapa-
cidad parcial, que permitiendo ejercer libremente s6lo algunos
derechos y otros no, configura el régimen tutelar de la inhabili-
tacion, dandose este iltimo nombre, que es més'aprgpigd_o para
las situaciones a las que se aplica, a la declaracion judicial que
establece la curatela de estas personas.

-

SECCION SEGUNDA

LA INCAPACIDAD PARA TESTAR POR EFECTO DE LAS CAUSALES
DE INCAPACIDAD ABSOLUTA

5. INCAPACIDAD PARA TESTAR DE LOS MENORES DE 18 ANOS.
La mayoria de edad y la correspondiente capacidad de he-
cho para ejercer todos los actos de la vida civil, se adquiere en el
Per( a los 21 afios, de conformidad con los arts. 84 de la Cons-
titucion y 8 del Cédigo Civil. No obstante, los menores de edad
pueden ejercer algunos actos civiles que autoriza la ley. Uno de
ellos es el testamento, que puede ser otorgado desde los diecio-
che anos, requiriéndose la mayorfa de edad para hacerlo en for-
ma ol6grafa, como lo indica el art. 682 C. C. copiado en el N° 3.

En la primera parte del citado dispositivo, se concede la
capacidad para testar desde los dieciocho afios de edad y se es-

-
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tablece la correlativa incapacidad absoluta para hacerlo antes
de esa edad. En la segunda parte, se instituye una modalidad
de prohibicion legal de testar para los menores cuya edad esté
comprendida entre los dieciocho y los veintiin afios, a quienes
se impide otorgar testamento olografo, permitiéndoseles por
consiguiente hacerlo en las demds formas que autoriza la ley.
En este numeral se examinara la incapacidad absoluta de testar
de los menores de dieciocho anos. La segunda parte del citado
precepto serd comentada en el N? 20.

El sefialamiento de la edad de'dieciocho afios para adquirir
la capacidad de testar, tiene su antecedente en el derecho nacio-
nal en el art. 684 inc. 1° del Cédigo Civil anterior. Esta edad es
la misma que el art. 11° exige para la emancipacién, con la di-
ferencia consistente en que, mientras la capacidad para testar
se adquiere a los 18 afios de pleno derecho, la emancipacién re-
quiere de resolucién judicial.

En la legislacién comparada, la primera parte del art. 682 del C
C. peruamo tiene como disposiciones concordantes los arts. 3614 del C.
C. argentino, 467 del suizo, 903 del italiano y 2189 inc. “a" del POt
qués, los cuales conceden igualmente la capacidad para otor::;cn- I 3
tamento o los 18 afios. 2

Otros cédigos civiles conceden dicha capacidad a I i
son, los de Francia, 903, Alemania, 2239; México, 1306: Brgzillslg??c? f
1° y Venezuela, 837. El francés tiene la particularidad de que, s l":'nc-
concede la capacidad de testar a esa edad, no permite a log 'menoi-ig

dispener por testamento de més de la mitad de sus bienes.

Finalmente, forman un tercer grupo los cédigos cf
den la capacidad para otorgar testamento o los ?4 qgg’;lis lg:e conce-
y alos 12 a las mujeres, considerando que a la mencionade e‘éuron:?s
14‘c.:ﬁos entran los varones a ser plberes, seqin la clomifloaic EIS. de
cratica de las edades. Siguen esta orientacién los cédiges of nl ipo-
Chile, 1005; del Ecuador, 995; de Colombia, 1061 y del s viles de
inc. 19 La edad para adquirir la capacidad de otorga skl

; = I tesiament P
reducida a los 12 afios, para uno vy otro sexo, en el C& nento esté
namd, art. 695 inc. 19 » on el Cédigo Civil de Par

En el Perti, la norma contenida en la primera
682 de nuestro Cédigo Civil, proveniente, cgmo ya Sia}r::lgzl Sk
nado, del Cédigo de 1852, que concede este derecho desde l;ascxloé.
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afios, rige hace mas de un siglo, en cuyo dilatado lapso no ha ha-
bido inconvenientes que justifiquen su reforma. Antes bien, han
quedado confirmados tanto el acierto asi como la prudencia de
dicha norma, que es la seguida en el Cédigo de Vélez Sarsfield,
conservada en la reciente reforma de este codigo, y que es la mis-

ma empleada en los modernos cédigos civiles de Suiza, Italia y
Portugal.

En cuanto al senalamiento de la edad para testar a los 16
anos, en los codigos que figuran en el segundo grupo citado, no
se ve razon alguna, desde el punto de vista de la legislacién civil
peruana, que justifique la modificacion de una arraigada norma

juridica nacional como es la nuestra, que fija la edad para tes-
tar en los 18 afos.

Con respecto al tercer grupo de disposiciones, debe tener-
se presente que si los citados codigos civiles de Chile, Ecnador,
Colombia y Uruguay, conceden la capacidad para testar a los
menores desde los 14 afnos a los varones y desde los 12 a
las mujeres, y a los 12 para unos y otros el de Panama, ello no
representa una tendencia avanzada en la evolucién del Derecho
Civil, pues la razén de tales disposiciones en dichos cédigos esta
en l}a!aer seguido fielmente en esta materia el derecho romano
justinianeo, cuyas normas estuvieron inspiradas, en cste punto
como en otros, en la extraordinaria importancia que los juristas
romanos concedieron a la necesidad de la testamentificacién, la
cual trataron de hacer asequible al mayor nimero de personas,
disminuyendo para ello, como era explicable hacerlo con ese pro-
posito, el limite de edad requerido. Tal tendencia fue seguida
por las Partidas alfonsinas, de tan notoria inspiracién romanista,
y por Garcia Goyena en su Proyecto de 1851, en donde sin duda
se mspir6 el Cédigo Civil chileno y los demas que siguieron
este n’mdelo. Pero atin asf, es de sefialarse que el mismo don
Anc_ir.es Bello, autor de este wltimo codigo, al anotar el dis-
positivo correspondiente de su Proyecto de 1853, decia refirién-
dose a las Partidas alfonsinas: “La ley 13, Titulo 1, Partida 0,
pide catorce asios. El testamento requiere una inteligencia mds

desarrollada”. (6)

(6) Las referencies hiblip, :
e e Brificas al respecto, son las siguientes: Digesto, Libro 28,

Titulo 19, Ley 13: ia Goyena, Art, 600; C6digo

" hile, v v 13; Proyecto Garcia Goy § . 5 B

cﬂvildﬂe ?K lea i;"w::;i:ﬂ” con los proyectos de Bello por el Dr. Pedro Lira Urquieta, pu-

blica P omislon del Ministerlo de Educacién Pablica de Veneguela que presidlo
el Dr. Rafael Caldern, Caracas, 1965, notn al Art. 1005
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Finalmente, corresponde precisar en qué momento se cOn-
sideran cumplidos los dieciocho afos, si en la fecha del onomas-
tico o al dia siguiente. Garcia Goyena plante6 esta duda al ano-
tar en el art. 600 de su Proyecto y la resolvi6 indicando que, en
su opinién, el computo deberia hacerse de momento a momen-
to, es decir, que quien naci6 el 10 de enero de 1950 a las nueve
de la mafiana, cumpliria la edad de dieciocho afios en igual fe-
cha de 1968, a la misma hora y no antes. Los Profesores Po-
lacco y Vaz Ferreira aplican, en sus respectivas obras, este cri-
terio de contar la edad ad momentum, no at dies (6 bis)

Segun otro criterio, que es el que seguimos en el Pert y en
otros paises, la edad de dieciocho afios, como cualquier otra,
debe considerarse cumplida desde la hora “0” del dia del onomas-
tico. (6 ter).

6. LOS CONCEPTOS DE ENFERMEDAD MENTAL Y DE DISCERNI-
MIENTO EN EL ART. 9 INC. 2 CC.

a) Sistema del Cddigo.

No existiendo en nuestro Cédigo Civil disposiciones espe-
ciales sobre la capacidad para otorgar testamento, el de los en-
fermos mentales estd regido por el precepto general contenido
en el art. 9 inc. 2 C.C. que declara: Son absolutamente incapa-
ces: 2° Los que adolecen de enfermedad mental que los priva
del discernimiento. El Cédigo reitera este criterio en el art. 555
inc. 2 en que expresa: Estardn sujetos a curatela: 2° Los que ado-
lezcan de enfermedad mental que los prive habitualmente de
discernimiento. La curatela debe ir precedida de la declaracién
judicial de interdiccién, no obstante lo cual, durante el juiéio
el juez puede privar provisionalmente de los derechos civiles a;
la persona cuya interdiccion ha sido demandada y darle un cu-
rador interino. (arts. 556 y 557). Es, ademés, pertinente ¢l art
561 que dice: Para que estén sujetos a curatela los débiles menta-
lesy los que adolecen de enfermedad mental, se requiere que sean
incapaces de dirigir sus negocios, que o puedan prescindir de

(6 bis) Vittorio Polacco “De las suceslones”, trad, 2a,
198, Eduardo Vaz Ferrelra “Tratado de las Suceslones"”,

(6 ter) Opinlén conforme: Gulllermo A. Borda
Parte general, Tomo I, 4a. ed. N9 412,

ed. Buenos Afres, 1950, -
Montevideo, 1D67, N? B5. ST

“Tratado de Derecho Civil argentine',
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cuidados 1y socorros permanentes o que amenacen la seguridad
ajena.

La frase enfermedad mental, empleada en los preceptos ci-
tados, es un término amplio que el legislador utiliza para refe-
rirse, de manera general, a todos los casos de desorden mas
o menos permanente de la actividad psiquica, incompatibles
con la determinacion consciente de la voluntad. Para determinar
la capacidad o la incapacidad legal de ejercicio de quienes pade-
cen de estas enfermedades, la ley introduce un criterio legal de
diferenciacion, que es el concepto de discernimiento, declarando
que son incapaces absolutos de ejercer sus derechos civiles, por
cuyo motivo no pueden otorgar testamento valido, los enfermos
mentales que carecen de discernimiento y admitiendo, por consi-
guiente, que son capaces de ejercer tales derechos y por lo tanto
de otorgar testamento, los enfermos mentales que no estén priva-
dos de discernimiento, es decir, aquellas personas que no obs-

tante adolecer de alguna enfermedad mental, conserven su fa-
cultad de razonar.

'S.e trata de una férmula psiquiatrico-juridica de amplitud
genérica. Es psiquiatrica, porque utiliza como elemento princi-
pal_ el concepto de enfermedad mental, que pertenece a la Psi-
quiatria, por cuyo motivo su aplicacién en la casuistica requie-
te del peritaje médico-legal, hecho por psiquiatras. Es juridica,
porque en el referido concepto de enfermedad mental, introdu-
ce un criterio diferencial de naturaleza juridica, que es el de dis-
nermmiento para distinguir, desde el punto de vista del Derecho
¥ para los efectos de | capacidad de ejercicio, a los enfermos
mentales que pueden discernir, esto es, razonar normalmente
para otorgar un acto juridico consciente y valido, de los que no
5¢ encuentran en esta especial condicién. Es de amplitud gené-
ficd, porque, acertadamente, no precisa cuales son las enferme-
dades mentales a las que se refiere, ni cuil es la calidad de discer-
fimiento que exige para la validez del testamento o de cualquier
otro acto juridico que otorguen estas personas, dejando tales
;‘;ﬁ;ziliss‘in:g;elona, a la doctrina, de manera que la férmula sea
Teeal v del b 0s progresos de la P31q_ulatr1a, de la Medicina

BaLY el 'e’re(;ho Civil, y en la practica, a los resultados del
peritaje psiquiatrico, médico-legal y a su apreciacion por el Juez,
mediante los cuales s¢ aplica e individualiza la férmula legal
adaptandose a la realidad del caso concreto. . La clinica psiquia-
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trica y la casuistica legal presentan, en efecto, multiples modali-
dades en un campo cuyo estudio es muy vasto y en que la refe-
rida formula, no obstante su latitud, presenta, frente a algunos
casos, dudas que a los jueces corresponde resolver.

En cuanto a los efectos legales de esta causal de nulidad,
los enfermos mentales privados de discernimiento pueden encon-
trarse en dos situaciones diferentes, a saber: 1* Si ha sido decla-
rada judicialmente su interdiccién civil por esa causal e insti-
tuida la correspondiente curatela y 2* Si no han sido declarados
interdictos.

En ambos casos, el testamento otorgado por el enfermo
mental privado de discernimiento, adolece de nulidad, por lo
dispuesto en el comentado art. 9 inc. 2 del Cédigo Civil, ¥ porque
segun el art. 1123 del mismo Cédigo El acto es nulo: 1° Cuando
ha sido practicado por persona absolutamente incapaz. Pero
mientras en el primer caso el testamento es nulo de pleno dere-
cho, debido no sélo a la naturaleza de la causal sino a os cfectos
legales de la interdiccién, en el segundo, como la salud mental se
presume segun la doctrina y la jurisprudencia, y la existencia
de la enfermedad mental que prive del discenimiento y que inva-
lide el acto debe ser probada, el referido testamento puede ser

impugnado y su nulidad tendra que ser demandada, probada y
declarada judicialmente. '

Este es, en términos generales, el régimen peruano sobre
esta causal de incapacidad. El examen del art. 9 inc. 2 del Co-
digo Civil sera hecho con mayor detencién en los parrafos que

siguen _df! este numeral, y el de las diversas cuestiones, comple-
mentarias o conexas, en los niimeros siguientes,

b) El concepto de enfermedad mental.

En nuestro Cédigo Civil anterior de 1852 y de acuerdo con
la terminologia de la época, se declaraba en el art 16:
capaces: 1° Los locos; 2° Los fatuos; 3° Los 8 4
para todos los actos que determina la ley”.
dia los estados de enfermedad mental
por fatuidad, los estados deficitarios d
a la prodigalidad, se la incorporaba a

ar Son in-
prodigos declarados
Por locura se enten-
que privan de la razén;
e la mente, y, en cuanto
I dispositivo como figura
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conexa por considerarse entonces, como se sostiene también

ahora por algunos tratadistas, que tenia su causa en desequili-
brios mentales.

Habiendo estado integrada la Comisién Reformadora que
elaboré nuestro vigente Cédigo Civil de 1936 por un Psiquiatra
v medico-legista, el Prof. Hermilio Valdizan, fue con la autoriza-
da opinién de dicho facultativo, que se decidié adoptar el tér-
mino enfermedad mental, que siendo un concepto genérico en
Psiquiatria, pertenece también al léxico usual, siendo compren-

sible, en su aspecto elemental, aun por el no iniciado en dicha
ciencia.

Antes que en nuestro actual Cédigo Civil, dicho térmiino
aparece empleado en el Cédigo Civil aleman que comenzé a re-
gir en_190_0 y que declara en su art. 104: “Es incapaz de celebrar
negocios juridicos: 3¢ Quien est4 incapacitado a causa de enfer-
miedad mental”. Después de ser utilizada esta modalidad defi-
nitoria en nuestro Cédigo de 1936, fue adoptada en el moderno
Cédigo Civil italiano de 1942, que refiriéndose a la capacidad pa-
ra disponer por testamento en su art. 591 declara: “Son incapa-
ces de testar: 2) Los que sufren interdiccién por enfermedad
mental”. Mas recientemente, dicho término acaba de ser incor-
porado al Cédigo Civil argentino, mediante la reforma efectua-
da por la Ley N° 17.711 de 1968, concilidndolo prudentemente
con el término demencia, de tanto arraigo en ese codigo, expre-
sandose_en el nuevo texto del art. 141: “Se declaran incapaces por
demencia, las personas que por causa de enfermedades men-

tales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar
sus bienes”.

Cogre_sponde ahora precisar, hasta donde fuere posible den-
tro de limites necesariamente elementales, el concepto del térmi-
no enfermedad mental y correspondiendo éste a la Medicina Le-
gal en general y a la Psiquiatria en especial, inserto a continua-

cion algUf}as definiciones ilustrativas sobre el tema e indico una
bibliografia bisica

sobre la materia. (7)

celons(’nlsliﬁfu?::;ﬁ' ;n;‘Msnual de Medicina Legal''. Trad, de la 6a. ed. francesa, Bar-

adh 'Joh.n.n 3 M;c Gno ‘.F'Ed.el"‘lcn Pablo “Medicina Legal”, Buenos Alres, 1867; Cava-

1963; Cousific Mas Iver ‘:1"]31":“}‘_;“ Pelquiatria fundamental”, trad. del inglés, Barcelona,
i ' anual "

1962; Delgado, Honorl al de Medicine Legal’, Santiago de Chile, 3a, ed.

O "Cureo de Psiquiatrin’’, Sa. ed. (revisada y Actualizada), Barcelo-

.
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“Las enfermedades mentales, dice el Prof. Gajardo, son es-
tados biologicos anormales del individuo, que alteran en forma
permanente o transitoria el correcto funcionamiento de sus pro-
cesos psiquicos y, en consecuencia, se traducen en una conducta
antisocial. (8) Enfermedad mental, dice el Prof. Garcia Ger-
kens, es un proceso morboso del psiquismo, orgénico o funcio-
nal, mas o menos permanente, caracterizado por el menoscabo,
perversion o desorden de las facultades mentales™. (9)

La analogia, y posible equivalencia, entre los términos en-
fermedad mental que prive del discernimiento, empleada por
nuestro Cédigo Civil, la de psicosis, propia de la Psiquiatria y la
de demencia, empleada por el Codigo civil argentino en sus arts.
141 reformado, 152, 3615 y 3616, asi como las de alienacién o
enajenacion mental, asimismo usadas como sinénimas. dan inte-
rés a las siguientes definiciones:

“Las psicosis, dicen los Psiquiatras Dres. Cavanagh y Mc
Goldrick, son desviaciones graves de la normalidad mental que
afectan aguda o crénicamente al juicio, al razonamiento y a la
voluntad y cuya causa radica en la incapacidad del individuo
de adaptarse adecuadamente a la realidad. (10)

“Alienacion mental, expresa el Prof. Nerio Rojas, refirién-
dose al término demencia, al que considera equivalente, es el
transtorno general y persistente de las funciones psiquicas, cuyo-
carjcter patol6gico es ignorado o mal comprendido por el enfer-
mo, y que le impide la adaptacién légica y activa a las normas
del medio sin provecho para si mismo ni para la sociedad. Este

ng, 1969; *“La personalidad ¥ el cardcter” 2a. ed. Limna, 1946: “Anteproyecto de Ley d
Sanidad Mental", en la Revista de Neuro-Psiqulatria, Lima, 1946, N 2: Fuentes Mﬁ!luels;.tgﬂ
nasio “Lecclones de Jurisprudencia médica dadas en la Facultad de Jumnrudm,m iy Um..
versidad Naclonal Mayor de San Marcos”, Lima, 1876, Gajardo Contreras, Samuel “Ma.
nual de Medlcina Legal', Santiago de Chille, 1948; Lacassagne, A. “Précls de e -
Légale” 2me. éd. Paris, 1808; Legrand du Saulle “Traité de Médecine b it icmné;e
Pelxoto, Afranio “Medicina Legal”, Rio de Janeiro, 1946, 2 tomos, P{:Luesogmzd IAlhe’rt. "‘Ma'
nual de Medicina Legal”, Trad. del francés. Barcelona, 1055; Rojas, Nené “Psiquia ‘
Forense”, Buenos Alres, 1932; “La Pslquistria y 1a Legislacion Civil”, Buenos Aqu tria
"“Medicina Legal, 9a. ed. Buenos Alres, 1966: Rulgz Mays “Pslquiatria Olvil es, 1931';;
Madrid, 1931; Solis Cabrers, Ricardo “Tratado de Medicine Legal y Dréntlcay ]
Prélogo del Dr. José Merino Reyna. 3 tomos. Lima, 1066; Uribe Cualla prz F‘Qre?.aa.
dicina Legal y Psiquiatris Forense”, 8a. ed. Bogotd, 1864; Valdizéin HEl:mil: El'mo "Me-
de Jurlsprudencia médica”. Versién tagulgréfica de sus lecciones en Ia 0 “Hlementos
recho de la Universidad Naclonal Mayor de San Marcos, Lima, 1929 Facultad de De-

(8) Gajardo. Ob. cit. en la nota 7, p. 2802 ’

(9) Citade por el Dr. Luis Couslfic Maec Iver. Ob. cit., p. 273

(10) John R. Cavanagh y James B. Mc Goldrick. p, s36. '
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concepto, comprende segin dicho Profesor, cuatro requisitos que
son: 1° Transtorno intelectual; 2° Falta de autoconciencia; 3°
Inadaptabilidad y 4° Ausencia de utilidad. (11) -

En cuanto a la enumeracién y clasificacién de estas enferme-
dades y en la estricta medida en que ello es ilustrativo al tema
desarrollado en el presente trabajo, inserto las opiniones de dos
eminentes Psiquiatras peruanos: la del Prof. Hermilio Valdi-
zan, quien explicd por qué no es conveniente consignar las cla-
sificaciones nosoldgicas en los cédigos civiles, y la del Prof. Ho-
norio Delgado quien, dentro del campo de la Psiquiatria es-
pecial, da de manera clara y completa, las indicaciones que
necesitamos conocer.

El Prof. Hermilio Valdizan, justificando la latitud de la
formula adoptada por el art. 9 inc. 2 C. C. dijo lo siguiente:

"Precisa evitar en un Cédigo Civil, que no es posible reformar
con la incesante renovacién de las ideas en Psiquiatria, la consigna-
cién de algo tan mutable como las clasificaciones noscgrdficas en ge-
neral y aquellas psiquidtricas en particular. La Psiquiatria como las
clencias todas, realiza progresos incescmtes, con su cortejo habitual de
ratificaciones y de reciificaciones y no es licito negarle a la ley el
beneficio de tales adquisiciones. Nada mds fécil que recomendar en
nuestro Cédigo la adopeién de la dltima clasificacién psiquidtrica; pe-
ro ello representa el peligro del anacronismo legal en un futuro no
muy lejano. Seria tem perjudicial el temperamento como lo es el ac
tual, contenido en el art. 16 do nuestro Cédigo. Tales han sido los mo-
tivos que nos han llevado o aceptar la férmula del Cédigo suizo que

nos fuera recomendada por el Dr, Qliveira en el curso de las sesiones
de la Comision Reformadorg’’. (12)

El ,me- Honorio Delgado, al tratar de la clasificacion de
los desordenes mentales, en el capitulo respectivo de una de
sus mas importantes obras, expresa lo siguiente:

‘Hoy se ve claro que es indispensable distinguir dos clases funda-
mentales diferentes: las enfermedades mentales o psicosis y las anor-
malidades que en rigor no es legitimo considerar como verdaderas
enfermedades. Las_ brimeras son perturbaciones cnimicas causadas
por procesos patoléaicos somd&ticos, cuyas desviaciones funcionales o
amatomicas radican en el cerebro, Las segundas, las anormalidades

(11) Nerio Rolas

“Medloing T.agais
(12) Actas de 188 Seslones Legal”, ga, ed. Buenos Alres, 1988, p. 353.

de la Qg eformadora del Cédigo Civil perusno,
Fase. 19, 28. od. Lima, 1928, nigs. 45 5 533 'Pons oo p. 6.
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que no dependen de alteraciones morbosas corporales en el senido
medico, son desviacicnes del modo de ser psiquico, similares a la di-
versidad normal, pero que rebasan los limites de ésta... En relacion
con las distinciones anotadas y siguiendo en parte el criterio de K.
Schneider y el de G. Kloos, podemos clasificar los desérdenes menta-
les en la forma siguiente:

19 Psicosis: a) Psicosis exdgenas, que se dividen =n sintomdati-
cas, orgdanicocerebrales y téxicas. Las sintomdticas tienen una sintoma-
tologia tipica o genérica, cualquiera que sea la causa que las deter-
mina; en las orgdnicocerebrales la sintomatologia es espacifica, asi la
pardlisis general producida por la sifilis, ofrece formas clinicas pecu-
liares, y las demencias se presentan con signes caracteristicos; en las
téxicas ocurre lo mismo'.

"b) Psicosis endégenas, que comprenden la esquizofrenia, la psico-
sis maniacodepresiva y las manifestaciones psicopatolégicas de la
epilepsia esencial. Esto Gltimo se presta a discusién. Asi, K. Schneider
argumenta que la epilepsia genuina es un sindrome neurcldgico de
una enfermedad desconocida. Segun esto deberia incluirse entre las
psicosis sintemdticas; pero con tal criterio vendria a considerarse psi-
cosis sintomdticas también la esquizofrenia y hasta la psicosis mania-
codepresiva’’.

“2% Disposiciones psiquicas anormales: a) Oligofrenia. Aqui se
choca igualmente con la imperfeccion del sistema; por una parte la
oligofrenia se confunde por grados con la capacidad intelectual nor-
mal; por ofra parte es un hecho que la deficiencia mental en el mayor
nimero de los casos es determinada por la herencia, al igual que las
psicosis enddgenas y en el menor niimero de los casos es exdgena,
sobre todo la idiotez; b) Personalidades anormales; ¢) Anormalidades
psicosexuales. En ellas se verifica algo semejante a lo que ocurre con
la oligofrenia’.

3? Neurosis, reacciones y desarrollos psiquicos anormales. Inclu-
ye en este grupo las neurosis en general v la psiconeurosis an particu-
lar; la bioneurosis o neurosis de angustia y las reacciones y desarro-
llos psiquicos anormales, entre los cuales comprende la depresi6n psi-
cégena, y las reacciones y desarrollos paranoides, con los variados te-
mas de su obsesién morbosa. (13)

Como se observa, el Profesor Honorio Delgado, clasifica
los desérdenes mentales, abarcando un campo mas amplio que
el de las enfermedades mentales, pues permite incluir ademas
los estados deficitarios asi como también otras alteraciones
de la mente, todo lo cual tiene interés en Derecho Civil

(13) Honorlo Delgado “Curso de Psiquintria”, 5a, ed, (revisada da). Bar-
celona, 1969. Cap. XIV, N? 6, ps. 251 y 252 y Oap. XXV, Nos. 1 ml 5 Lo



142 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

para la apreciacion de la capacidad de ejercicio y de la va-
lidez del consentimiento, y en el Derecho Penal, asi como en
la Criminologia, para el estudio de la imputabilidad delictiva.

Conviene completar las referencias hechas con respecto a
la frase enfermedad mental, empleada por el comentado art. 9
inc. 2 del Cédigo Civil, explicando que en Psiquiatria Forense
no se considera como enfermos mentales y por lo tanto en De-
recho Civil no pueden ser calificados como incapaces de ejer-
cicio, quienes presentan, en mayor o menor grado, las denomi-
nat:.‘ias “personalidades psicopdticas”’. Se trata de las particu-
laridades caracterolégicas de la persona humana, cuya clasifi-
cacion ha hecho el Profesor aleman Kurt Schneider en diez tipos
que son: el hipertimico, el deprimido, el inseguro, el fandtico, el
manidtico de notoriedad, el inestable, el explosivo, el anética,
el abillico y el asténico. Hay otras clasificaciones de los psicoti-
pos humanos, elaboradas desde distintos puntos de vista, en di-
ferentes épocas y por diversos autores, desde la de Kraepelin has-
ta la de Spranger, observandose en su examen comparativo, en
un terreno tan vasto, coincidencias y omisiones que justifican
aplicar la conocida frase que dice: “No estan todos los que son,
ni son todos los que estan”. Lo interesante, para nuestro objeto,
€s que segtin el Prof. Kurt. Schneider, quien es considerado co-
Mo una autoridad en la materia: “No existe ningin motivo justi-
ficado para considerar como patoldgicas las personalidades anor-
males psicopdticas”. (14). Nuestros Tribunales han aplicado

este Gltimo criteri ' lel 21 de abril de 1967.
(14 bis). oen la Ej. Supr. de e abril de

) El concepio de discernimiento.

Para precisar el sentido del término discernimiento, em-
pleado en el art. 9 inc. 2, y en otros preceptos del Cdédigo, es
PIECISO recurrir a la fuente de donde fue tomado este concepto,
que esta en los arts. 16 y 467 del Cédigo Civil suizo, cuyo tex-
to es el siguiente:

Art. 16. "
obrar razon
da a cons

Toda persona que no esté desprovista de la facultad de
Gblem_eme. a causa de su joven edad, o que no esté priva-
ecuencia de enfermedad mental, debilidad de espiritu, de

(14) Eurt Schneider
norio Delgade “La personall
(14 bis) Rev,

Las personalidades psicopaticas’. Trad. Barcelona, 1961, Ho-
S dad y el caricter”, 2a, ed. Lima, 1946.
e Jurispridenela peruana, afo 1967, p. 016.
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ebriedad o de otras causas semejantes es capaz de discernimienfo en
el sentido de la presente ley”.

Art. 467. “Toda persona capaz de discernimiento y de dieciocho
anos tiene la facultad de disponer de sus bienes por tesiamento den-
tro de los limites y seatin las formalidades establecidas por la ley™.

Como lo dicen Rosell y Mentha, comentaristas de ese c6-
digo, “El Cédigo Civil suizo utiliza una definicion negativa pa-
ra fijar, con toda la precisién deseable, la nocion de capacidad
de discernimiento que implica la facultad de querer libremente,
de tener la direccion de la voluntad”. (15)

El discernimiento del Cédigo Civil suizo es, pues la facul-
tad de obrar razonablemente, agir raisonnablement, como el
referido art. 16 lo dice. No hay diferencia apreciable con el con-
cepto comun de la palabra, que es el de razonar. “Discernimien-
to, dice el Diccionario de la Real Academia espanola, es juicio
por cuyo medio percibimos y declaramos la diferencia que existe
entre varias cosas”.

En nuestra doctrina, es de interés conocer las opiniones
pertinentes en la formulacion de este concepto en la Comision
Reformadora del Cédigo Civil y la definicién dada por uno de
los comentaristas de dicho cédigo.

En la Comisién; el doctor Manuel Augusio Olaechea dijo: "Que

sin desconocer las variadas modalidades de esta clase dz enfermeda-
des (se refiere a las mentales), cree que la ley debe incluir en &l

numero de los absolutamente incapaces a los sujetos afectades por .

ellas, siempre que carezcan de discernimiento y que este estado pato-
légico sea habitual, quedemdo librada la apreciacién del caso a la
opinién del médico legista”, El Dr. Juan José Calle expresé refiriéndo-
se al discernimiento, que se requeria “Juicio cabal parct dirigir las pro-
pias acciones” y agregd: “No es aceptable conceder capacidad de la
vider civil al que no estd en completo uso de su razén”. (16).

El Dr. Angel Gustavo Cornejo, precisando el sentido del
término discernimiento, hizo el siguiente comentario:

"Turidicamente discernir es actuar con conocimiento de lo que se
hace, determinarse a un acto juridico por un motivo racional v una
finalidad 1til: subordinar la conducta v las monifestaciones de la ve-
luntad a las normas morales v a las normas juridicas. Discernimiento
equivale a razonamiento licido, recto, verdadero, deniro de los céno-

(15) Virglle Rosell et F. H Mentha “Manuel du Droit Oivil sulsse”, Tome Premler.
2me, ed. Lausanne. N9 94,
(18) Actas de 1a Comisién. Fasc. T, 2ad. ed. péags, 45 v 53.
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nes de la légica, y so6lo asi vale como antecedente psiquico de la de-
terminocion de voluntad, siendo la fuerza que impulsa y dirige estas
determinaciones, para que el acto resulte la obra ponderada de la ra-
zén y del querer”. (17)

Es de interés conocer que en uno de los mas recientes tra-
bajos de reforma legislativa en América, el Proyecto de Cédigo
Civil del Brasil de 1965, se ha seguido el criterio del art. 9 inc.
2 del Cédigo Civil del Per(i, en cuanto combina los conceptos
de enfermedad mental y discernimiento para declarar la incapa-
cidad total de ejercicio de los enfermos mentales que estuvieren
privados de la razén, aunque la férmula brasilefia tiene otra re-
daccion que es la siguiente: “Art. 6. Son absolutamente inca-
paces: II Los que por enfermedad mental no tuvieren discerni-
miento para los actos de la vida civil”.

7. INCAPACIDAD PARA TESTAR DE LOS SUJETOS A INTERDICCION
POR ENFERMEDAD O DEFICIENCIA MENTALES.

Interdiccion civil, del latin interdicere, que significa vedar
o prohibir, es el estado de incapacidad legal de ejercicio en que
son colocadas algunas personas, por las causales que indica la
ley, med}ante un procedimiento judicial y por efecto de la co-
rrespondiente resolucién. A quien se encuentra sujeto a inter-
diccion civil se le denomina también interdicto.

C:umteﬁ:a, es_la representacién legal de las personas suje-
tas a interdiccién civil, para los efectos de cautelar y adminis-
trar el patrimonio del interdicto, y velar, asimismo, por su res-
tablecnmlel:lto y seguridad. La persona a quien se le encomienda
estas funciones se denomina curador. De conformidad con lo
dispuesto por el art. 556 C. C. el nombramiento de curador de-
mer precedido por la declaracién judicial de interdicci6n.

i P
De los enfermos mentales privados de discernimiento, co-
mo se ha dicho ya, unos s

1 e encuentran sujetos a interdiccion
civil y otros no, y como se ha explicado también, la_diferencia
es de importancia capital para la posible impugnacién del tes-
tamento, en uno u otro caso, porque si el testamento fue otor-

gado por el enfermo mental privado de discernimiento mientras

(17) Angel Gustay i
Tomo I. Lima, 10937, m"zaif”“"'m Cédigo Clvil”, Exposicién sistemética y Comentario.
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se encontraba en estado de interdiccion declarada judiciaimen-
te por esta causal, ese testamento es nulo de pleno derecho. Pa-
ra destruir su aparente valor bastaria con exhibir copia certi-
ficada del auto de declaracion de interdiccion, dictada antes de
haberse otorgado el testamento. Tal situacién dura, mientras
se encuentra vigente dicha medida, que en algunos casos pue-
de tener efecto retroactivo segun se explicara en el namero si-
guiente. En cambio, si el testamento fue otorgado por el enfer-
mo mental privado de discernimiento, pero que no esta sujeto
a interdiccion, la referida causal de incapacidad debera ser pro-
bada en el juicio en que se demande la nulidad del referido tes-
tamento, pues mientras no haya tal declaracién judicial de in-
terdiccién por dicha causal, la salud mental del testador debe
presumirse, como se declara en la Ejecutoria Suprema del 28
de junio de 1962, citada en el N® 12, criterio que es precepto
legal en el C. C. argentino, art. 3616.

En nuestro derecho positivo, la curatela de los enfermos
mentales privados de discernimiento y de quienes sufren esta
restriccién legal de sus derechos por otras causales, estd legisla-
da en su aspecto sustantivo en el Cédigo Civil, Libro Segun-
do, Seccién Sexta, la cual comprende siete titulos y cincuenta
y un articulos, del 554 al 604, inclusive ambos.

Son aplicables a la interdiccién por enfermedad mental,
ademas del ya comentado art. 9 inc. 2 segiin el cual los enfer-
mos mentales privados del discernimiento son incapaces abso-
lutos, los arts. 555 inc. 2 y 561, cuyo texto ha sido ya dado en
el N® 6 a. A tenor de estas disposiciones no basta. pues, para
la declaracién judicial de interdiccién por enfermedad mental
que prive de discernimiento, que la prueba se limite a la existen-
cia de ésta. El citado art. 555 inc. 2 exige la habitualidad,
es decir, que se trate de enfermedad crénica, y segun el art.,
561 la falta de discernimiento debe ser una verdadera incapaci-
dad natural, con las circunstancias que este articulo exige, que
configuran un sistema mixto, que es también el sistema italia
no. “El Juez, dice Messineo, aunque se pide una providencia de
interdiccion o de inhabilitacién de un enfermo mental. debe
comprobar también el elemento de la habitualidad, sin ésta no

puede concederla”. (18) X

(18) Francesco Messineo. Ob. clt. Tomo II, 15 nig No 8
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En lo procesal, la interdiccién es declarada en el piocedi-
miento no contencioso seialado en los arts. 1331 al 1336 del Cé-
digo de Procedimientos Civiles, y luego debe ser inscrita en el
registro personal de los Registros Puablicos, segiin lo dispuesto
en el art. 1069 inc. 1° C.C. y en los arts. 151 al 154 del Regla-
mento de las Inscripciones. El levantamiento de la interdiccién
se sigue por los mismos trimites. Levantada la interdiccién ci-
vil que la afectaba, la persona queda libre de dicha medida y
por consiguiente recobra la capacidad de otorgar testamento,
siempre que no reaparezca dicha causal y no sobrevengan otras.

Conviene hacer notar al respecio una grave imperfeccién de que
adolece nuestro Cédigo de Procedimientos Clviles en su art. 1332, que
permite al Juez, previa citacién de la persona cuya interdiccién se pi-
de, examinar su estado mental "por si solo o con peritos” criterio que
proviene del empleado por el emtiguo Cdédigo de Enjuiciamientos en
Materia Civil de 1852. Actualmente, s obvio que el solo examen del
Juez no puede permitirle formarse un concepto acertado y que el exa-
men por peritos psiquiatras es indispensable. En la legislacién com-
parada, uno de los sistemas que otorga mayores garantias al respec-
to, se encuentra en los arts. 624 al 637 del moderno Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién argentina. Ley de ese pais N° 17.454,
soncionada y promulgada el 20 de setiembre de 1967.

8. POSIBLE ANULACION DEL TESTAMENTO OTORGADO POR ESTAS

PERSONAS ANTES DE LA DECLARACION JUDICIAL DE INTER-
DICCION.

Es aplicable el art. 573 C.C. que dice: Los actos anteriores

a la interdiccion pueden ser anylados si la causa de ésta existia
notoriamente cuando se verificaron.

Este preceplo tiene su fuente en el art. 27 del C.C. anterior que, si-
guiendo al art. 503 del Cédigo de Napoledn, declaraba: "Los actos cm-
teriores a la interdiccién del loco o fatuo pueden ser anulados si la causa
de la interdiccién existiq noloriamente en la época en que se verifica-
ron”. Es semejante al art, 473 de]l C. C. argentino, que refiriéndose a
los acios del incapaz sujeto o curatela dice: 'Los onteriores a la de-
cleracion de incapacidad podran ser anulados si la causa de la inter-
diccion declarada por el Juez existicx ptiblicamente en la época en que
los actos {}15'}'011 Bie'culados"_ La ley de ese pais N? 17.711 ha agrega-
do a este ultimo articulo un sequndo pdérrafo que dice asi: $i la demen-
cia no era noloria la nulidad 1 puede hacerse valer, haya habido o no
sentencia de incdpacided, contrer contratantes de buena fe y a titulo
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cneroso’’. En nuesiro caso, de los testamentos, es pertinente sélo la gri-
mera parte.

La aplicacién del citado art. 573 C.C., exige la prueba de
dos requisitos. El primero es que exista una declaraciéon judi-
cial de interdiccion por las causales de enfermedad mentzl, de-
bilidad mental o sordomudez, que son los tres supuestos a que
se refiere el titulo en que dicho precepto estd contenido. El
segundo consiste en que la causa que motivé la interdicciéon ha-
ya existido notoriamente cuando se practico el acto juridico, en
este caso el testamento. La palabra notoriamente significa, se-
gin el Diccionario de la Real Academia Espanola: manifiesta-
mente, con notoria publicidad” y el vocablo notorio quiere de-
cir segin el mismo diccionario, “piblico y sabido de todos”. Por
consiguiente, la palabra notoriamente empleada en los arts. 503
del C.C. francés y 27 de nuestro C.C. anterior, que son las fuen-
tes del dispositivo comentado, y el vocablo pitblicamente, usado
en la primera parte del citado C.C. argentino y en la segunda
del art. 438 del C.C. uruguayo, que también tiene su fuente en
el Cédigo francés, son equivalentes.

La exigencia de que la causal haya sido notoria o piiblica,
tiene como razén de ser el propésito de amparar la buena fe del
tercero que contrata con la persona cuya enfermedad mental es
notoria, es decir, se refiere a los actos juridicos bilaterales o mul-
tilaterales. Pero en el caso del testamento, acto juridico unila-
teral, la notoriedad de la causal tiene, especificamente, sélo el
valor de facilitar la prueba de ésta. Son pertinentes al Eem:: las
Ejecutorias Supremas del 24 de setiembre de 1937 y del 10 de
diciembre de 1940, que figuran en el N° 12,

9. PRUEBA DE LA INCAPACIDAD DEL TESTADOR EN LOS TESTA-

MENTOS OTORGADOS POR ENFERMOS MENTALES NO SUJET
A INTERDICCION. e

Si el testamento fue otorgado por
rente de discernimiento sin que hubiere
via y vigente que haya declarado su in
barse la causal en el juicio ordinario
ciar y seguir para alcanzar la anulaci
to. La carga de la prueba corresponde 2

un enfermo mental ca-
resolucion judicial pre-
terdiccién, debera pro-
que corresponde ini-
on de tal testamen-
quien impugne la va-
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lidez del testamento y podra usarse de todas las pruebas que
fueren pertinentes.

Sobre la apreciaciéon de la prueba, en estos casos, es posi-
ble formular algunas indicaciones:

1* La prueba pericial sobre la salud o enfermedad mental
del testador, debe provenir de médicos psiquiatras. Pero, cual-
quiera que sea la autoridad profesional o cientifica de éstos, la
apreciacion de dicha prueba corresponde al Juez quien aplica-
ra las reglas de la critica segiin el art. 504 del C.P.C.

2* Es importante la prueba escrita preconstituida, consis-
tente en historias clinicas del paciente existentes en hospitales o
consultorios. Conviene hacer notar la posibilidad de que tales
historias clinicas pudieran ser maliciosamente alteradas por ter-
ceros, al efecto de servir al propésito que se persigue.

3* En la prueba testimonial, los testigos, como correspon-
de a la naturaleza de esta prueba, deberan declarar solamente
sobre hechos y no les es permitido emitir opiniones.

4* El contenido del testamento otorgado por el presunta-
mente incapaz puede ser prueba decisiva de su insania, si por
su incoherencia o por otros motivos fuera la expresién de una
mente anormal o alterada. Pero lo inverso, no prueba necesaria-
mente el estado normal de su autor, por la posibilidad de que
la redaccion del testamento haya sido preparada por otro.

5% Es también prueba pertinente la constituida por la fe
notarial de que el testador se hallaba en el pleno uso de sus fa-
c1£1ta‘des mentales, si el testamento fue otorgado por escritura
publica. En efecto, segiin la Ley del Notariado, arts. 38 inc. 1°
y 68,51 Notario deberd examinar “la capacidad legal del otor-
gante” y dar la fe de ello, lo cual cumple, hasta donde es razo-
nablemente posible, mediante una conversacién previa que es
de rutina, con el que va a testar. Si el Notario tuviere motivos
para suponer que el testador no se halla en su completa razén,
0 que no esta en condiciones de expresar su libre consentimien-
to, es norma de Etica profesional negarse a recibir y autorizar el
testamento d“{ un incapaz. Si tuviese dudas al respecto, es pru-
dente que solicite la opinién de facultativos mediante certifica-
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dos que serdn insertados en la escritura. Pero, de todas mane-
ras, es elemental suponer que la enfermedad mental que prive
del discernimiento no es siempre notoria y puede escapar a la
apreciacion del Notario, por cuyo motivo el mérito de la fe que
éste dé al respecto en cumplimiento de su funcién, puede ser
contradicho por otras pruebas.

10. EL PROBLEMA DE LOS INTERVALOS LUCIDOS.

En las enfermedades mentales y desde el punto de vista
médico-legal, se da el nombre de intervalos léicidos a los perio-
dos de tiempo suficientemente prolongados durante los cuales
el enfermo recobra el discernimiento, mostrando normalidad en
su razonamiento y en sus actos. Don Dalmacio Vélez Sarsfield
en su nota al art. 3615 del Cédigo Civil del que fue autor ex-
preso el concepto y los requisitos que debe reunir esta situacion
para ser admitida, diciendo: “Los intervalos licidos de que ha-
blan las leyes no son una tranquilidad superficial, una remisién
accidental o pasajera del mal. Es preciso que el intervalo lici-
do sea una vuelta completa de la razon, que disipe las ilusiones
y los errores de que estaba poseido el demente”.

Aunque la ciencia médica moderna objeta el término
éste es para el Derecho una realidad, en cuanto significa el
restablecimiento de la capacidad natural para el ejercicio de los
actos juridicos y es también un término del léxico juridico, em-
pleado en algunos c6digos y que merece el debido cxa_me;'t.

Desde el punto de vista de la Medicina Legal, el Profesor
Nerio Rojas explica que, en los enfermos mentales la lucidez
puede presentarse en cuatro formas. En |a primera la enferme-
dad y la lucidez mental coexisten: son los denominados aliena-
dos licidos. En la segunda se trata de momentos fugace; de
lucidez, momentos que no son intervalos licidos. Fn la tercera
la enfermedad se atentia sin desaparecer y la lucidez que sobre-
viene no llega a configurar los requisitos que se exiqe ara la
calificacién del intervalo licido. Finalmente, en la gcuaprta la
psicosis evoluciona francamente hacia la curacin y la lucidez
que sobreviene es la expresién de la normalidad restablecida. aun
cuando el acceso sobrevenga después de un tiempo mds 6 me-
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nos largo. “Son éstos, dice, los perfectos intervalos ltcidos, per-
fectos de grado y de duraciéon”. Son las situaciones que ofre-
cen las psicosis periddicas o la curacion completa, a cuyo efecto
exige la existencia de estos tres requisitos: “1° Intervalo ltcido;

2° Cierto y prolongado; 3? Seguridad de cesacion de la enferme-
dad por entonces” (19).

El Psiquiatra peruano Profesor Honorio Delgado, aporta
Gtiles indicaciones al respecto, pues refiriéndose a la incapacita-
cion civil que producen algunas enfermedades mentales, indica
que “La psicosis maniacodepresiva incapacita durante las fases
de la enfermedad”, opinién que igualmente aplica, mutati mu-
tandis, respecto de las psicosis de involucién. Sobre la esquizo-
frenia, expresa que incapacita mientras dure el proceso y en los
casos de remisién ineompleta, agregando que si la remision de-
ja un ligero déficit, la decisién varia segiin los casos y circuns-
tancias; sobre la epilepsia, dice que incapacita sélo en los casos
de alte-mcéén permanente (demencia) y que “los casos de per-
turbaciones que comprometen prolongadamente el discernimien-
to se prestan a discusién”. (20)

Se deduce de lo expuesto, que en algunas enfermedades
mentales hay perfodos de apreciable y prolongada duracion, du-
rante los cuales, aun cuando el diagnéstico subsista, la ausencia
de los sintomas y la recuperacién de la razén, permiten conceder
validez a los actos juridicos otorgados por el enfermo que no es-
ta afectado por entonces de incapacidad. Estos son los interya-

los lticidos, técita_rnente admitidos, como se ve, por la Medicina
Legal y por la Psiquiatria.

Admitir o negar la validez del testamento otorgado por los
enfermos mentales en sus intervalos lcidos y precisar los re-
quisitos que estos intervalos deben reunir, para que pueda ad-
mitirse la validez de los actos juridicos practicados por el enfer-

mo rlnental en tales situaciones es, para el Derecho Civil en ge-
neral y

Fo el DPaTa el de Sucesiones en particular, un viejo problema.
n e lerer.:ho Rppano se encuentra, en las Institutas de Justi-
niano, 1a afirmacién de que e] testamento hecho por un loco en

(19) Nerlo Rojas *‘Medicing "
tema en "La Psiquistria y 1a Seeal”,

e (20) Honorlo Delgado “Curso de Psiquiatria”, Ob. cit. en la nots 13, phgs. 454 &

Cap. 26, phes. 426 y =3, BSe reflere tamblén al
Lepislacién Ciyil”, phgs, 149 ¥ ss.
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un intervalo licido se reputa valido, y en el Codex la exigencia
de que dicho intervalo sea indubitable: perfectisima intervalla.
En el Derecho espaiol, este concepto fue recibido por las Par-
tidas alfonsinas y aparece en la Recopilacion de don José Fe-
brero, asi como en el Proyecto de don Florencio Garcia Goye-
na. En el Proyecto de Cédigo Civil peruano de 1836 de don Ma-
nuel Lorenzo Vidaurre, apartandose de esta tendencia se decla-
r6 que no se podia alegar en quienes padecian incapacidad abso-
luta tales como “el loco, el furioso, el amente”, haber otorgado
testamento en estado lucido. (21)

De las fuentes, romanas y espanolas, paso el concepto
a las codificaciones modernas, estando legislado expresamen-
te en los cédigos civiles de Argentina, arts. 3615 y 3616 in fine
Espaiia art. 665 y México, arts. 1307 al 1311. En otros codigos,
esta figura juridica se admite tacitamente al aceptarse el prin-
cipio juridico segtn el cual la capacidad del agente se aprecia
en relacion con el tiempo en que se otorga el acto, principio juri-
dico que esta declarado en algunos de ellos y que es de indudable
eficacia mientras no medien los efectos de una declaracién judi-
cial de interdiccién por enfermedad mental, y aun con esta cir-
cunstancia desfavorable, la validez de tales actos es discutible
cuando hay disposiciones que permiten sostenerlo asi, como ocu-
rre en el derecho argentino.

En el Perd, el Codigo Civil se refiere a los intervalos licidos
de los enfermos mentales sélo en el art. 82 inc. 2, que dice: No
pueden contraer matrimomo: 2° Los que padecieren habitual-
mente de enfermedad mental aunque tengan intervalos licidos.
No contiene regla analoga referente a la capacidad para testar
porque, como ya se ha explicado, no legisla especificamente so-
bre esta capacidad. Por la misma razén, no hay dispositivo al-
guno en que se declare el mencionado principio doctrinario que
exige, para calificar la capacidad para testar, que se atienda al
tiempo en que se otorga el testamento. De allf resulta que se ad-
mite por la doctrina que si no hay interdiccién declarada, !a vali-
dez del testamento del enfermo mental otorgado en un intervalo

(21) Institutas Libro II, Titulo XII; Codex, Ley 6a.; Partidas: Partida 6, Ley 12,
Titulo I: Febrero Novisimo. (Ediclén de la obra de José Febrero, refundida y 'ortzemth
por Eugenio de Tapla). Tomo I. Valencla, 1828. Cap. V, Tit. II, Pirrafo 21. Proyecto
Garcia Goyena: arts, 600 y 605; Proyecto Vidaurre: 3a. parte, Titulo 1, art. 4.



152 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

lieido es discutible, pero si hubo interdiccion, por efecto de ésta
hay nulidad indudable del acto. Es de interés, al respecto, trans-
cribir las opiniones de los juristas peruanos Profesores Leén Ba-
randiaran, Valverde y Castafieda.

El Dr. Ledn Barandiardn, expresa: 'Declarada la incapacidad del
sujetc por enfermedad mental, queda éste en la situacién de no poder
practicar por si mismo ningin acto juridico en general. Mds, cabe pre-
guntar que ocurre con el acto que celebre en los intervalos licidos.
Conforme a los codigos francés (art. 489) y argentino (art. 141) hay
nulidad del acto en tales circunstancias. La opinién de la mayoria de
los cutores se pronuncia en idéntico sentido. Es muy raro el caso del
verdadero estado licido; suele ser, las mds de las veces, un dato en-
gafioso que encubre la persistencia de la enfermedad. Por eso es lo
mas aconsejable no entrar en un terreno aventurado al conceder gue
los intervalos licidos posibiliten para celebrar actos juridicos. (22)

. El Dr. Valverde, dice: “En todo caso, la alteracién de la actividad
psiquica, su precisa valoracién y efectos deben referirse al tiempo en
que tuvo lugar la faccién testamentaria. Si entonces se hallé el testa-
d:ar en estado de interdiccién declarada en juicio, su insania invalida-
ra el testamente”. “Pero aun mediando declaracién judicial de interdic-
cion pueds haberse otorgado testamento en un intervalo licido. Se sostie-
e que en ese estado es vdlido si se hizo en un periodo licido suficiente-
mente cierto para asegurarse que la enfermedad habia cesado en el trams-
curso de tal tremsitorio estado de lucidez. Sin embargo, se observa que di-
cha solucién es de indudable implicancia con la interdiceién declarada,

cuyos efectos deben perdurar mientras judicialmente no sea rehabili-
tado el interdicto, (23)

tesmflear'}og‘?szﬂﬂedﬂ. en reciente obra, opina asi: "El demente vuede

RIS s Yt “8129{""31050 licidos. La tnica excepcior? es la que no puede

Sen T Ine. 29, Se frata de alienados sujetos o no a interdic-
+ ¥4 que en ambos pueden haber intervalos licidos”. (23 bis).

Sobre este problema, de 1a posible validez del testamento

?;?;ﬁ?ﬁgsfiﬂﬁl;iéos enfermos mentales durante los denominados
ibe: distin uir?s Yl con respecto al derecho peruano, opino que
Gue el 56 tgd S€ al respecto dos casos diferentes, a saber: 1°

stador, al tiempo de otorgar el testamento se encuen-

tre e i Senitn v
e tnl estad:) de interdiccién civil declarada por enfermedad
ntal , y 2° Que no lo esté.

-_—

(22) Jasé 1,

Tomo IV, phg, 21:?1: Barandlarin “Comentarios al C&digo Civil peruano”. Lima, 1852.
(23) Emillo F. v, “

mo I, Lima, 1951, phg, ’é;:!.rda El Derecho de Sucesién en el Cédigo Civil peruano”. To-

(23 bls) Jor e
B¢ Eugenio Castafiedn “Codigo Civil”. 4a. ed, Lima, 1069, p. 227,
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En el primer caso, considero que no procede admitir la va-
lidez del testamento otorgado por quien se encuentra sujeto a
los efectos de interdiccion civil declarada por causal de incapa-
cidad absoluta, porque esto seria contrario a los efectos legales
de tal interdiccién, sin que haya disposicién alguna que permi-
ta fundamentar esta excepcion a la regla. En el segundo caso,
no encontrandose el testador sujeto a interdiccién por esta cau-
sal y habiendo otorgado su testamento durante un periodo de
lucidez mental, suficientemente notorio y prolongado, en que
pudo inclusive contratar y practicar otros actos juridicos vali-
damente, €l testamento otorgado en dicho tiempo puede consi-
derarse vilido.

Los argumentos favorables a esta tesis son dos: El prime-
ro, de orden legal, consiste en que en el Cédigo Civil no se ig-
nora la existencia de los intervalos licidos en las enfermedades
mentales, antes bien, en el art. 82 inc. 2° se niega la capacidad
para determinado acto juridico, el matrimonio, a “quienes pa-
decieren habitualmente de enfermedad mental, aungue tengan
intervalos liicidos”. Tal dispositivo permite afirmar que en los
demas actos juridicos, para los cuales no rige esta prohibicién
especifica, y no habiendo interdiccién declarada, debe estarse
a la regla general del art. 9 inc. 2° C.C. ya estudiada, que al ne-
gar la capacidad de ejercicio a los enfermos mentales privados
de discernimiento, tacitamente la permite para los que se
encuentran en posesion de la facultad de discernir, con mayor
justificacién atin si se tiene presente que la capacidad es la regla,
y la incapacidad la excepcién. Ademas, y como segundo argumen-
to, es aplicable gl principio doctrinario tantas veces mencionado,
de que la capacidad de la persona para otorgar validamente un
acto juridico debe apreciarse en relacién con el tiempo en que
practica el acto. Pero si hay interdiccién declarada, es efecto de
ésta suprimir la validez del consentimiento, produéiendo la nu-
lidad del testamento otorgado por el interdicto.

La jurisprudencia peruana tiene admitider lo validez del testamen-
to otorgado por un enfermo mental no interdicto durante un intervalo
licido, en la Ejecutoria Suprema del 28 de setismbre de 1953, y ha
declarado nulo el otorgado por quien se encontraba en estado de in-
terdiccién declarada, en la Ejecuioria Suprema del 25 dz abril de 1967
Ambos fallos estan de acuerdo con el criterio que sigo al respecto. (24)

(24) La primera en la Rev. del Foro. Afio

1953, pag.
ofielal "El Perumno” del 19 de febrero de 1088, P 300 S amuac Nn SR
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En Medicina Legal, tales situaciones han sido estudiadas y
agrupadas por Krafft Ebing, con la denominacién de estados
de inconsciencia patolégica y por Pierre Janet con el nombre de
disgregaciones psicolégicas. Se refieren también a ellas otros tra-
tadistas de la materia. (29) Tales estudios son de notoria utili-
dad en Derecho Civil, en lo relativo a la invalidez del acto ju-
ridico que practiquen, y en Derecho Penal en relacién con la po-
sible inimputabilidad de quienes se encuentren en tales estados.

Desde el punto de vista del Derecho Civil y de la sistema-
tica de la capacidad, hay casos en que seria posible alcanzar la
nulidad del acto invocando la inhabilitacién declarada que su-
fren algunos ebrios habituales y toxicomanos, que serda trata-
da mas adelante. En otros casos, no previstos expresamente
por nuestras leyes, corresponde invocar la falta de consentimien-
to, porque el consentimiento libre y consciente es elemento esen-
cial para la validez del acto juridico, y no puede admitirse como
valido el practicado por quien, aunque por causas transitorias,
se encuentra en un momento en que no puede emplear normal-
mente sus facultades mentales.

12. JURISPRUDENCIA.

Son pertinentes al tema de la incapacidad por enfermedad
mental las sentencias dictadas en los siguientes casos:

Habiendose demandado la nulidad de un testamento cerrado, cu-
ya validez fue impugnada alegdndose que el otorgante padecia en-
fermedad mental que lo privaba del discernimiento, se declaré mfun-
dada la demanda basédndose en que la incapacidad mental de una
Persond no se presume y que no puede establecerse por medio de una
pericla que no se funda en sl examen personal del otorgante, asi como
también en que estaba probado que éste hacia una vida normal. Eje-
cutoria Suprema del 28 de junio de 1962. (30)

Con respecto al testamento de una persond gue, nueve anos des-
pues de haberlo otorgado, fue declarada interdicta por enfermedad men-

(29) Krafit Ebing “Médecine Le " :
= gal des Allenées". Trad, francesa del alemén; Ple-
gn.!snet. “L'automatiasme psichologique", Rofas, ob, cit, Cap. 28; Bonmet, Ob. cit. Cap.

(30) Rev. de In J, P. Afio, 1062, pag. 1154
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tal, se demandé la nulidad de diche acto fundéandose en que las periur-
baciones mentales existieron desde antes del otorgamiento e invocan-
dose el art. 573 C. C. segun el cual los actos anteriores a la interdiccién
pueden ser anulados si la causa de ésta existia notoriamente en la
época en que se verificaron. La sentencia de Primera Instancia decla-
ré fundada la demanda y nulo el testamento. La Corte Superior revoco
la apelada, declarande infundada la demanda y vdlido el testamento.
Por Ejecutoria Suprema del 24 de noviembre de 1937 se declard, con
lo dictaminado por el senior Fiscal, no haber nulidad en la sentencia
de vista que revocando la de Primera Instancia declaré fundada la
demanda y nulo el referido testamento.(31)

En el mismo sentido de la sentencia anterior, por Ejecutoria Supre-
ma del 10 de diciembre de 1940, se declaré que es nulo el testamento
oforgado por persona que en la época en que lo otorgd padecia de en-
fermedad mental, aun cuande la interdiccién por esa causa fue poste-
rior. (32)

Habiéndose demandado la nulidad de un testamento, alegéndose
que fue otorgado padeciendo el testador de enfermedad mental que lo
privaba del discernimiento y habiéndose tratedo de probar la causal
invocada con prueba testimonial, se decidié que esta sola prueba, sin
informe de peritos o meédicos psiquiatras es insuficiente, declardndose
infundada la demanda. Ej. Supr. del 28 de setiembre de 1953. (33)

Habiéndose solicitade que se declarara la nulidad de un ‘esta-
mento, por padecer el otorgante de enfermedad mental que lo privaba
del discernimiento, y estando probada la demanda por certificados mé-
dicos y contradicha por el mérito de instrumentos publicos y actuados
judiciales, se declaré que "no puede alegarse la nulidad de un testa-
mento por incapacidad del agente, aun cuando hayan sido presentados
certificados médicos para probar su demencia, si en su otorgamiento
se cumpliercn todas las formalidades de ley, habiendo comprobado el
Notario que el testador gozaba de sus facultades mentales y si su lu
cidez estaba corroborada por el mérito de otros instrumentos publicos
y actuados judiciales”. Ej. Supr. del 27 de diciembre de 1957. (34)

Es nula la sentencic dictada en juicio en que se probé que uno de
los litigantes adolecia de enfermedad mental que lo privaba dsl discer-
nimiento. Ej. Supr. del 2 de setiembre de 1961. (35)

Oftras Ejecutorias, sobre temas conexos, se encuentran ol final de
los numeros 17 y 18.

(31) Revista de los Tribunales, Afio 1038, pag. 283,

(32) Anales Judiclales de 1840, phg. 153.

(33) Revistan del Foro. Afio, 1953, phg. 585,

(34) Rev. de Jurisprudencia perumna. Afio, 1958, pAg. 672
(35) Rev. de Jurisprudencia peruana. Afio, 1963, pég 330
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13. EL TESTAMENTO DE LOS SORDOMUDOS.

En nuestro Cédigo Civil no hay regla especifica alguna so-
bre el testamento de los sordomudos. Por este motivo la capa-
cidad o incapacidad de dichas personas para otorgar testamen-
to estd sujeta a las siguientes normas generales: El art. 9 inc. 3
C.C. que dice: “Son absolutamente incapaces: . . . .. 3° Los sordo-
mudos que no saben expresar su voluntad de manera indubita-
ble”, y el art. 555 C.C. que expresa: “Estardn sujetos a cura-
tela. o ; 3? Los sordo-mudos que no puedan expresar su vo-
“luntad de una manera indubitable. Ademas en el Libro Segundo
del Codigo, Seccién sexta, el Titulo IT se denomina “De la cura-
tela de los débiles mentales, de los que adolecen de enfermedad
mental y de los sordo-mudos”. Siendo por consiguiente aplicables

a’lalcuratela de éstos los arts. 559 al 575 que integran el referido
titulo.

. Estas disposiciones, en que se emplea reiteradamente la fra-
se expresar su'voluntad de manera indubitable”, permiten afir-
mar que con respecto a la capacidad de los sordomudos la ley
dlstmgu_e dos situaciones diferentes: Aquélla en que se encuen- '
tran quienes pueden darse a entender sin que haya duda algu-
na sobre su voluntad, los cuales son capaces de otorgar actos ju-
ridicos vélidamente, y la diversa situacién en que estan los im-

posibilitados de darse a comprender, a quienes considera incapa-
ces absolutos.

. Con respecto al testamento, los primeros pueden por con-
siguiente otorgarlo validamente, aunque con capacidad relativa
con respecto a la forma de testar, pues por ser mudos, les es apli-
cable el art. 683 C. C., segiin el cual el mudo sélo puede otor-

gar testamento cerrado u ol6grafo. Los segundos no pueden
testar en forma alguna.

tienc[,;ler;?:%ando estas disposiciones, nuestra jurisprudencia
tido, por Ejecutoria Suprema de 29 de diciembre de
1unt;;dque el sordo-mudo que sabe expresar claramente su vo-
luntad por escrito, es capaz, lo que no impide que, si ello fuere
Justificado, se le nombre curador”. (36)

Lol LR

(36) Rev. de los Tribunales. Afio, 1038, i, 10, ‘
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No se dice en este fallo que basta saber escribir, sino expre-
sar claramente la voluntad por escrito. Nuestra ley y dicha sen-
tencia exigen, pues, una expresion clara e indubitable de la vo-
luntad. La sola circunstancia de que el sordomudo pueda escri-
bir no basta, porque los signos graficos que constituyen la es-
critura pueden ser copiados, aun sin comprender su significado.

En Medicina Legal, Bonnet distingue las siguientes situaciones:
Cucando existe conservacion del lenguaje interior e integridad del jui-
clo critico, como en la forma conocida como anartria de Pierre Marie,
afasia motriz de Brocca, o afemia de Déjerine, la persona sera consi-
derada, por lo general, civilmente capaz. No lo sera en cambioc cuan-
do el lenguaje esté seriamente comprometido o definitivamsnte perdi-
do en su aspecto rotor o externo, comprometiendo no solo la articula-
cién y diccién sino también el aspecto asociativo pensante intermo. El
individuo deberd ser considerado en éste caso, en opinién del citado
Profesor, come alienade mental. (37)

Bajo el régimen del anterior Cédigo Civil peruano de 1852, que con
respecto a las enfermedades mentales y estados deficitarios sélo tenia
dos calificaciones, segiin su art. 16 incisos 1 y 2, a saber: 19 Los locos
y 29 Los fatuos, se aplicaba la primera calificacion o los dementes v la
segqunda a los débiles mentales. La sordomudez no estaba especifica-
mente legislada, y, se planted el caso de una sordomuda que, habiendo
sido debidamente educada en una Escuela para Sordomudos en Esio-
dos Unidos de América, sabia leer y escribir, comunicdndose en esta
forma con los médicos que la examinaron para los efectos de un peri-
taje que habria de determinar si era capez o incapaz. Hubo dos dicté-
menes, uno de los cuales, suscrito por los doctores Leonidas Avendafio
y Carlos A. Bambarén, fundamenté debidamente sus conclusiones se-
gun las cuales la examinada no era loca, ni fatue, que el modo como
funcionaban sus facultades mentales le permitia expresar libremente
su voluntad y tener conciencia de sus determinaciones y que por &l des-
conocimiento que tenia en materia de contabilidad, se justificaba se la
sometiera a tutela para el manejo de sus intereses econdmicos. (37 bis)

En la legislacién extranjera es de especial interés el Codigo Civil
argentino, arts. 153 al 158 y 3617, de los cuales el 155 iai?goqmodﬁi-
cado por la ley N? 17.711 del 22 de abril de 1968, que comenzé a regir
el 1? de julio del mismo afio. El art. 153 dice asi: "Los sordomudos se-
ran habidos por incapaces para los actos de Ia vida civil cuando ‘fue-
sen tales que no puedan darse a entender por escrite”. El 155, en su
texto actual, expresa: "El examen de los faculiativos verificard ’si pue-

(37) Bonnet., Ob. cit, pédg. 724.

(37 bis) Leonldas Avendafio ¥y Carlos A. Bambarén

Lima, 1940 “Sordomudez y capacided civil’.
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den darse a entender por escrito. Si no pudiesen expresar su voluntad
de ese modo, los médicos examinardn también si padecen de enferme-
dad mental gque les impida dirigir su persona y administrar sus bisnes
¥ en tal caso se seguird el tramite de incapacidad por demencia’’, Al le-
gislar especificamente sobre la capacidad para otorgar testamento, sl
art. 3617 declara: "No pueden testar los sordomudos que no sepan leer
ni escribir”. El art. 3651 del mismo cédigo, dice: "El sordo, el mudo y el
sordo-mudo no pueden testar por acto publico. Si saben leer y escribir,
pueden oforgarlo clégrafo o cerrado”.

14. LA AUSENCIA DECLARADA Y LA CAPACIDAD PARA TESTAR.

i La declaracién judicial de ausencia, cuyos tramites son los
senalados por los arts. 1272 al 1283 C.P.C., tiene por objeto pro-
teger los bienes del ausente mediante una curatela, que esta re-
gida por los arts. 559, 563, 590, 596 y 597 C. C. principalmente,
Y que cesa cuando desaparece la causa que la motivéd, segin el
art. 610 C.C., o “cuando se da el goce de los derechos de suce-
sién a sus herederos”, por lo dispuesto en los arts. 611 y 612 del
mismo codigo como va fue explicado en trabajo anterior. (38)

. El Cédigo Civil en su art. 9 declara: “Son absolutamente
wmceapaces: 4° Los desaparecidos cuya ausencia esta judicialmente
declarada”. Resulta, por consiguiente, que por efecto de la de-
claracnop Judicial de ausencia y del nombramiento de curador pa-
ra los bienes del ausente, se produce, por efecto de este disposi-
tivo, la incapacidad absoluta de aquél para todos los actos de la
vida civil. Es consecuencia de tal disposicion que el declarado
ausente, por ser incapaz absoluto, carece de capacidad para otor-
gar testamento y serfa nulo por esta causal, el que dicha perso-

:la otorgara en el lugar donde se encuentra, no obstante hallar-
se con vida y con capacidad natural.

ScnteTiLdéZ%?zmén suscita justificada critica. El declarado au-
B G s Ta ser cqpslderado incapaz absoluto, porque so-
AL e[:; interdiccién y porque la curatela que la ley auto-
ente | d.para Su persona sino para sus bienes, como clara-
© dice el art. 590 segtin el cual “Cuando una persona se

ause 1 1 ol )

su PZ:-;:; 3 a’mbiwre desaparecido de su domicilio ignordndose
. dgro}y sin dejor mandatario que administre sus bienes,
S€ procecerd a la curately de fstos o

(38 ¥
) "Derecho e Suceslones’, Toris 1, Lime, 1969 Nos, 68y 69,
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El origen del mencionado inciso 4° del art. 9 C.C. se en-
cuentra en el art. 54 inc. 5° del C.C. argentino y en el art. 5 inc.
IV del brasilefio. En cuanto al dispositivo argentino, que fue
objeto de certera critica, ha sido derogado por la Ley N* 17.711
como ya se dijo. En lo relativo a la disposicién brasileia,
debe tenerse presente que dentro de la sistematica de su propio
cédigo es norma general, que no se aplica al otorgamiento del tes-
tamento, pues los Ginicos incapaces de testar segin dicho codigo
son los indicados en el art. 1627 del mismo, entre los cuales no
se incluye a los declarados ausentes. En consecuencia y en lo que
se refiere a la capacidad para testar, el inciso 4° del art. 9 C.C,,
carece de justificacién, y asimismo de respaldo en la legislacion
comparada, salvo en el C.C. paraguayo, que conserva el texto
argentino originario.

SeccioON TERCERA

EXAMEN DE LA CAPACIDAD PARA TESTAR EN LOS CASOS DE
INTERDICCION DECLARADA POR CAUSALES DE INCAPACIDAD
RELATIVA O POR CONDENA PENAL

15. CAPACIDAD PARA TESTAR DE LAS PERSONAS SOMETIDAS A
INTERDICCION CIVIL POR PRODIGALIDAD O POR MALA GES-
TION ECONOMICA.

. Es necesario precisar si las personas que estan sometidas a
interdiccién civil y a la correspondiente curatela, por alguna de
estas dos causales, son capaces o no para otorgar testamento.

Se trata de personas que no se encuentran comprendidas
entre las que son absolutamente incapaces, enumeradas en el art
9 del Cédigo Civil, sino entre las relgz :
los arts, 10 y 555 incisos 4 y 6 del mis
Son relativamente incapaces los mayores de 16 ains v Tos s o
tos a curatela mo comprendidos en el articyly an.f,grig:r El ai*t

555, en su parte pertinente, expresa: “Estardy sujetos a curatela:
4 Los prédigos; 6° Los que incurran en mqlg gestion

vamente incapaces, seglin
mo Cédigo. El art. 10 dice:
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Con respecto a la prodigalidad, su concepto estda expresa-
do en el art. 576 C.C. que dice: Puede ser declarado prédigo el
disipador habitual que ha dilapidado mds de la tercera parte de
sus bienes raices o capitales temiendo cényuge, ascendientes o
descendientes. La concordancia de este dispositivo con los arts.
700 y 701 C.C., permite afirmar que la interdiccién por prodi-
galidad tiene por objeto resguardar, en vida del titular de los
bienes, el derecho a la legitima de sus posibles herederos forzo-
sos. Por consiguiente, no procede tal medida con respecto a las
personas que, no teniendo herederos forzosos, pueden disponer
hasta de la totalidad de sus bienes, inclusive a titulo gratuito, si
asi lo desean, y tanto en vida como por causa de muerte.

En cuanto a la restriccién de derechos inherentes a la de-
claracién de interdiccién de estas personas, en el art. 578 C. C.
se declara: El prédigo no puede litigar, ni practicar actos que
no sean de mera administracién sin consentimiento especial del
curador. No hay en nuestro Cédigo Civil disposicién expresa que
permita o prohiba a estas personas otorgar testamento, siendo
necesario llenar este vacio de la ley con la doctrina.

Conviene examinar brevemente las opiniones emitidas, pa-
ra adoptar luego un criterio al respecto.

En los trabgjos de la Comisién Reformadora del Cédige Civil, se
encuentran las siguientes:

“A pedido del sefior Solf ss acordé dejar constancia en el acta de
que en el espiritu de la Comisién, los prédigos pueden testar, porque
dentro del régimen de la legitima forzosa y del sistema que se estaba
acordando en virtud del cual la interdiccién por prodigalidad sélo po-

dria funcionar en favor de los herederos de ese cardcter, era innecesa-
ria la prohibicién”,

“El sefior (;GHB expresd que ningiin Cddigo prohibia hacer lesto-
mento a los prédigos y que sefialados taxativaments los actos que no
podria ejécutar vélidamente v no estando comprendida en ellos la tes-

:G'I'rm(natigﬂ)cucién, era indtil indicar que el prédigo podia hacer testamen-
o,

El Dr. Emilic F, Valverde, en su obra, opiné lo siguiente:

. "También carecen
psiquica,
demanda

de capacidad para testar, dada su deficiencia
que afecta gravemente el interés de la familia, a partir de la
de interdiccién por incapacidad, y hasta que se produzca su

(39) Germéin Apericlo G. 8. “Cédigo Civil”. La Reforms. Tomo III, pég. 249.
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eventual rehabilitacién, los prédiges, que lo estuvieron igualmente en
el derecho romano vy en las Partidas alfonsinas y lo estdn en el Cédigo
alemdn, art. 229, asi como los que incurren en mala gestién ¥ los ebrios
habiluales, va que la disposicion testamentaria no se encuenira entre
los tnicos acios que pueden aquellos ejecuiar libremente como son los
de administracién, segin el régimen legal contenidc en los arts. 578,
580, 586 y 605. (40)

Participo de la opinién de los Dres. Solf y Muro y Calle, no
s6lo por provenir de los autores del propio cédigo, sino porque
es el criterio que mejor armoniza con las actuales orientaciones
del derecho civil. Nada justifica que se prive al que ha sido
declarado prédigo, de la capacidad para otorgar testamento, por-
que al surtir éste sus efectos, a la muerte del testador, entra a
funcionar el mecanismo sucesorio, que cautela eficazmente la
intangibilidad de la legitima. En efecto, quien dilapidé en vi-
da mas del tercio de sus bienes raices o capitales, por cuyo mo-
tivo fue declarado prédigo segiin los arts. 576 C.C. y 1335 C.
P.C,, no podri conceder por testamento mayores liberalidades
que afecten la legitima que corresponde a sus herederos forzo-
sos, porque ello seria contrario a lo dispuesto en los arts, 700,
701 y 705 C.C., por ser obvio que no se puede disponer mas de
una vez de la parte de libre disposicién.

En el derecho romano v en el espafiol de Partidas la prodigalidad
se consideré como signo de desequilibrio mental, lo cual se sostiena
también ahora por algunos tratadisias. De allf que sz admlitiera co-
mo causal de incapacidad absoluta en el derecho antiguo, en virtud
de la cual el prédigo interdicto no podic festar. En el dereého r-u:-cil;1
no predomina la tendencia de considsrar que la prodigalidad es ¢ Ji
de inhabilitacién o incapacidad parcial o relativa, que no pmduqus‘u
capacidad para testar. Finalmente, en algunos paises la prodigcfl?dug
no es causal de incapacidd de ninguna clase, Es lo tendencia d Ilc;‘;t
rgcho inglés y del norteamericano, sequida en América Lating gr Ba-
],}vic[, Uruguay y México, y que también lo fue por la Repfzbliccr%’-krg ]
tina, por haber adoptado Vélez Sdrsfield coma modelos en este =g
ria el Cédigo Civil de Lousicna y el Esbogo de Freitas. Dicho re rin.qte-
ha quedado modificado por la ya citada Ley N® 17.711 en virtudqdm?n
cual y segtin se establece en el nuevo art. 152 bis del Cddigo Ci '18 dc:
ese pais, la prodigalidad es causal de inhabilitacién Y como tal o]
pide al inhabilitado otorgar testamento, i

., Con respecto a quienes hayan sido sometidos 2 interdic-

c1_6n y a curatela por mala gestién, rige el art. 583 C
dice: “Puede ser declarado interdicio por mala ge.rtio';z & gze
€

(40) Emillo F. Valverde. Ob. cit, pag. 325
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por esta causa ha perdido mds de la mitad de sus bienes rai-
ces o capitgles teniendo cényuge, ascendientes o descendientes.
No regira la tasa seialada en el pdrrafo anmterior si la accién

la interpone el marido. Queda al prudente arbitrio del Juez apre-
ciar la mala gestion.

Se trata de una curatela cuya naturaleza juridica es anélo-
ga a la correspondiente a la prodigalidad, porque en ambos ca-
sos se pretende cautelar la legitima de los posibles herederos for-
2zosos en vida del ascendiente. Pero como el desmedro cn los ne-
gocios puede deberse no sélo a la mala gestién, sino a circunstan-
cias diyersas, la calificacién de esta figura juridica queda, con
mayor razon, al criterio del Juez.

Sobre la capacidad para testar de estas personas, son apli-
cables las mismas consideraciones que para los prédigos. La
incapacidad parcial derivada de esta interdiccién no tiene por
qué afectar la capacidad de testar, porque el mecanismo suce-
sorio ofrece suficiente garantia para los herederos forzosos y
porque, ademds, y'como ya se dijo, la capacidad es la regla y
la incapacidad la” excepcién, por cuyo motivo y tratindose de
Incapaces relativos, no sufren en su capacidad de ejercicio
otros menoscabos que los que la ley sefala, entre los cua-
les no se encuentra la incapacidad de otorgar testamento.

16. CAPACIDAD PARA TESTAR DE LAS PERSONAS SUJETAS A
INTERDICCION CIVIL. POR CONDENA PENAL.

Se trata de precisar si son capaces o incapaces de otorgar
testamento las personas que se encuentran sufriendo interdic-

cion civil, por habérseles impuesto esta restriccién de derechos
€0 una condena penal.

Las disposiciones aplicables, son las siguientes:

.. Del Cédigo Penal, el art. 32 que declara: La interdiccion
cwil P?"iw_a‘al penado del derecho de patria potestad, de la re-
Presentacidn, marital que le conceden las leyes y de la admi-
m’jtr?cmn Y disposicion de sus bienes, y los arts. 31 y 34 se-
gun. Os cuales la interdiccién se aplica al imponerse las penas

€ Internamiento, penitenciaria y relegacion.

Del Cédig

o Civil, el art. 555 que dice: Estaran sujetos a
curatelg: 7° :

Los que sufren la pena de interdiccién ciwil, y los
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arts. 587 al 589 que forman el Titulo V de la Seccién VI del
Libro II, titulo denominado: “De la curatela de los que sufren
Ia pena de interdiccion civil” en cuyo art. 588, que es de espe-
cial interés en nuestro caso, se declara lo siguiente: “La cura-
tela de los que sufren la pena de interdiccion civil se defiere en
el orden establecido en el art. 559 y se limita a la administra-
cién de los bienes y a la representacion en juicio del penado.

Tan clara disposicién, permite afirmar que no hay inca-
pacidad de testar para estas personas. Es cierto que el art. 32
del Cédigo Penal les priva del derecho de disponer de sus bie-
nes y el testamento es un acto de disposicién patrimonial, pero
debe atenderse a la concordancia del referido art. 32 del Codi-
go Penal con la tltima parte del citado art. 588 del Cédigo Ci-
vil, norma en que al precisar los efectos de esta medida, lo hace
limitativamente, aplicindola s6lo a los actos que especifica, en-
tre los cuales no se encuentra el otorgamiento de testamento.
Por consiguiente, de la concordancia de ambos dispositivos, art.
32 C. P. y 588 C. C. se deduce que el primero de ellos debe en-
tenderse en el sentido de que la prohibicién que establece no
se refiere a los actos de disposicién mortis-causa.

Ademais, debe tenerse presente que el testamento produce
sus efectos s6lo después de la muerte del testador, tiempo al
que no puede alcanzar el efecto de ninguna pena, porque los

efectos de ésta se extinguen legalmente con la muerte del
condenado. (41)

17. INCAPACIDAD PARA TESTAR DE LOS INTERDICTOS POR
DEBILIDAD MENTAL.

Se da el nombre de débiles mentales a quienes por diver-
sas causas, adolecen de notoria insuficiencia psiqui,ca con res-
pecto a las personas normales. Son estos sujetos, personali-
dades deficitarias, de cuociente mental inferior al normal, por
cuyo motivo no estan en condiciones de ejercer eficientemente
y en su plenitud los derechos propios de |g capacidad. S

(41) Opinlones conformes, sunque por otros fundamen
del Cédigo Penal italiano, la del Prof. Antonlo Cicu en “E1 *“T":ét:on ms"pecw al art. 32
1959, p4g. 163, y con referencia al art. 12 del Cédigo Penal m_gﬂnmn:ll!ll:m:l , trad. Madrid,
mo A. Borda "Tratado de Derecho Clvil Argenting®, 0, la del Prof. Guiller-

Parte general. T I N9 Obl-
nién contrarla referente al art. 32 del Cédigo Pena) S . Tomo I, N9 582, Opl
verde. Ob. cit., phAg. 325. 0, la- del Prof. Emilio F. Val-
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estado hace necesario que, previos los trimites de ley, se
les nombre curador mediante una declaracién judicial, que
en nuestro pais es denominada interdicciéon y en otros inhabili-
tacion, restringiendo de esta manera el ejercicio de sus dere-
chos civiles, con una finalidad protectora para estas personas.
Segtn el British Royal Comitee of the Feeble Minded los dé-
biles mentales son: “Aquellos sujetos que pueden vivir por sus
propios medios en condiciones favorables, pero que carecen de
facultades intelectuales suficientes para situarse y mantenerse
a la altura de los individuos de su misma edad, circunstancia

que hace que no posean la minima capacidad para vencer las
dificultades de la vida”.

_ Atendiendo a la diversa etiologia de estos estados defici-
tarios de la personalidad, asi como a la época de la aparicién de
la anormalidad y a la terminologia de nuestro Cédigo Civil, y
simplificando las diversas clasificaciones existentes al respecto
en las obras de Psiquiatria y Medicina Legal, es posible distin-
guir tres clases de debilidad mental, que son: 1° La congénita;

2° La adquirida por causas ajenas a la semilidad, y 3° La debi-
lidad mental senil.

1 La primera es la oligofrenia, a la que es aplicable la defini-
SEON del Prof. Vermeylen, autoridad en la materia, quien dice as:
Es un estado de deficiencia mental congénita que se manifies-
ta sin perturbaciones psicopaticas o neuropaticas preponderan-
tes y que sitia a los individuos que la padecen entre la imbeci-

lidad y la normalidad”, (42).

El segundo grupo est4 constituido por quienes, en el curso
de la vida, h’d{l adquirido dicho estado, por causas de diverso
orden: traumiticas, infecciosas, toxicas, post-psicdticas, etc,
El I?rof. Delgado denomina a dicho estado, demencia presenil,
explicando las causas que pueden ocasionarla. (43)

El tercer grupo est4 formado por los débiles mentales se-

mlcs,l que Sera examinado separadamente, en el siguiente nu-
meral.

11za eluféjrm?gznz:isop‘:r%nf:s' El Prof. Honorlo Delgado, sigulendo otra nomenclatura, uti-
jmbecilidad y 1a debilldag fOmMo denominacién genérica, cuyos grados son: la idiotez, Ia

afines, como Ia mental, incluyendo en su proiljo estudio el examen de situa-
ciones “me-jantes {estunldtet relativa, la falsa oligofrenia, la estupidez emoclonal y
es}:atﬁ: cap. }C.II,,NE:& 0;::0 12 mentalidad senil, 1a demencia senll y Ia seudodemencia,
22 (43) Delgado. Cap. Q‘éﬁf"};‘ gupig‘—’azrébxml- Nos. 1 al 5, pégs, 349 a 354.

Al s
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Las disposiciones legales aplicables son: El art. 10 C. C.
inserto en el IN° 3, segtn el cual son relativamente incapaces
los mayores de 16 afios y los sujetos a curatela no comprendidos
en la relacién del art. 9% referente a los incapaces absolutos; el
art. 555 que declara: Estardn sujetos a curatela: 1° Los débiles
mentales y el art. 561 que dice: “Para que estén sujetos a cura-
tela los débiles mentales y los que adolecen de enfermedad men-
tal se requiere que sean incapaces de dirigir sus negocios, quée no
puedan prescindir de cuidados vy socorros permanentes o que
amenacen la seguridad ajena. Por efecto de estas disposiciones
se trata de incapaces relativos, que por lo tanto estan inhabili-
tados para ejercer algunos actos de la vida civil y no todos. Asi-
mismo, unos pueden estar sujetos a la curatela sefialada por la
ley y otros no.

Pero, segtn los arts. 571 y 572 C. C. es el juez el que, al
declarar la curatela, fijara los limites y extensién de ésta. Al
respecto el Dr. Rodriguez Llerena al comentar el art. 571 dice
que “el Juez fija la extensién de la curatela sobre la base, se
comprende, de que el incapacitado no podrd celebrar ninglin
acto juridico”. (44) Esta opinién ha sido objeto de un comen-
tario favorable del jurista argentino Dr. Alberto J. Molinas quien
hace notar, reiteradamente, la igualdad de régimen que corres-
ponde a toda persona que carece de salud mental normal y la
consiguiente incapacidad para celebrar actos juridicos. (45)

Refiriéndonos, especificamente, a la facultad de otorgar tes-
tamento, es preciso reconocer que afectando esta causal de inca-
pacidad a las facultades psiquicas, no puede admitirse que los
débiles mentales puedan otorgar testamento vélido, para el cual
se requiere plena capacidad natural, es decir, discernimiento com-
pleto y licido. Si se ha declarado la curatela, la incapacidad pa-
ra testar debe entenderse que funciona de pleno derecho por efec-
to de ésta y por la naturaleza de la causal. Si no se hubiere dic-
tado dicha medida, el testamento otorgado por estas personas es
siempre impugnable y anulable por la naturaleza de la causal,
que por afectar las facultades mentales es de incapacidad natural.

(44) Darfo Rodriguez Llerena "Cédigo Civil. Concordanc crftieas y expll-
catives”. Ohiclayo, 1937. Tomo I, pégs. 432 y 444, las, notas y
(45) Alberto J. Molinas., Ob. cit. Tomo 1T, phgs. 74 v 90
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Hay otro dispositivo en nuestro Cédigo Civil, conexo con es-
ta materia y es el art. 592 referente a los casos de curatela de los
bienes, en cuyo inciso 4° se permite que ésta se establezca Cuan-
do una persona sea incapaz de administrar por si misma sus bie-
nes o escoger un mandatario, sin que proceda el nombramiento
de curador. Se trata de una incapacidad natural, que puede ser
debida a debilidad mental, o a estados de grave enfermedad,
que imposibiliten al paciente al otorgamiento de poder y es apli-
cable también a la situacién de la herencia o legados que han pa-
sado a los hijos menores por desheredacién o indignidad de los

padres y que éstos no pueden usufructuar segin el art. 401° inc.
gRIC.C

Es de interés &l siguiente caso:

Habiéndose solicitado que se instituyera curatela para una persona
a la que se atribuia incapacidad de administrar sus bienes por deficien-
cia ment::d y funddndose en el citado art. 592 inc. 4 C. C. el Juez resol-
vio, a merito del examen que hizo por si mismo, que era fundada la de-
n:fcmdc:. P9steriormente fue presentado el dictamen pericial de un me-
dico neurélogo, seatin el cual la persona no adolecia de la incapeei-
dad que se le atribufa. La demanda fue declarada fundada en Primera
Instc::ncfa ¥ confirmada por la Corte Superior. La Corte Suprema no ad-
miti6 el pronunciamiento por el solo examen del Juez y declard nulo to-
dg: lo actuado a partir de dicha resolucién de Primera Instancia, por
Ejecutoria Suprema del 19 de junio de 1959. (46).

La Corte Suprema tiene resuelto, ademds, que estando probado
gueT una persona padece sélo de deficioncia mental leve, no procede
eciarar su inlerdiccién. Ej. Supr. del 6 de febrero de 1949. (46 bis).

18. LA DEBILIDAD MENTAL SENIL Y EL ART. 575 C.C.

La debilid

ad s :
de la debilida mental senil es la tercera de las modalidades

d mental indicadas en el numeral anterior.

ohls ﬁsaaggmmdad’ por avanzada que fuere, no constituye por si
et 1 ih tlfsa que justifique la restriccién de los derechos civi-
Shiiras ss Itucién de la curatela, porque hay personas que, no
Es Clésicouesi muchos afos, conservan su p]enz'i lp}mdez mengal.
por sus hijos :llﬁmplo de Séfocles, cuya interdiccion f}le' pedida
60} T oo de?gag‘(i’o la avanzada edad del célebre tragico grie-
eh Colona? €Ndio ante sus jueces leyéndoles su obra “Edipo
o Loona’, que acababa de escribir.

(46) Anales Judieiales, Afig,

1959, 2T i - j P . 5
(46 bls) Rev, de Ia J. = Pég. 27. Rev. de Ia J. P. Afio, 1959, phg. 775

Afio, 1949, p. 516,
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Son personas de senectud optima, a quienes es aplicable la
frase de Gracian: “que el paso que van perdiendo los sentidos
lo va ganando el entendimiento; tienen el corazén sin pa-
siones y la cabeza sin ignorancias”. En los deméas ancianos, aun
dentro de la relativa normalidad, aparece la mentalidad senil,
que es lentitud de los procesos mentales, deterioro de la memo-
ria, misoneismo y disminucién del rendimiento intelectual.

En otros casos, por el avance que con la edad se produce por
efecto de los fenomenos degenerativos del organismo, se presentan
los estados que el Profesor Honorio Delgado explica como “de-
mencia arterioesclerésica” en que la progresiva esclerosis de los
vasos cerebrales, disminuyendo la irrigacién sanguinea de este 6r-
gano, produce el desmedro de las funciones mentales, y la demen-
cia senil, “psicosis propia de la ancianidad que consiste princi-
palmente en la decadencia intelectual patologica, progresiva e
irreversible como todas las verdaderas demencias”. (47)

De alli que interesa al derecho distinguir entre los términos
debilidad senmil, en que la atenuacién de las facultades inherentes
a la ancianidad, no llega a configurar una causal de incapacidad
de ejercicio y la debilidad mental senil, entre cuyas modalidades
explicadas en el parrafo anterior, esta la demencia senil. La de-
claracién judicial de interdiccién y la privacién de derechos co-
rrespondiente, sélo procede cuando el anciano presenta sintomas
que revelan que ha perdido su capacidad psiquica natural y que
necesita por consiguiente de la proteccién que estas medidas sig-
nifican para su persona y para sus intereses.

Confirma en parte, lo expresado, el Prof. José Ingenieros,
cuando dice:

"Es evidente que después de cieria edad, variable en cada indivi-
duo, las funciones mentales comienzen a decaer, en algunos bruscamen-
te, en los mds progresivamente. Si el individuo no muere de otra enfer-
medad, su decadencia mental pasa por fres periodos cuyos limites son
indeterminados: la vejez, la ancianidad y la senilidad. El viejo no es psi-
quidtricamente un alienado, ni legalmente un incapaz; el senil lo es, en
cambio, y su estado se llama demencia senil”, (48) :

No obstante, el problema mas grave en estos casos, no es
tanto el de no poder otorgar testamento v4lido, sino la privacién
de la libertad y de otros derechos del anciano. Considero de inte-

(47) Honorlo Delgado. Ob. clt., 5a. ed. Cap. XVII, Nos. 3, 4, pfigs, 284 al 289,

(48) José Ingenieros “La locura, la avariefa ¥ la velez" Re S de
Criminologia, Psiquiatria y Medicina Legsl, Tomo 1, ptt.g.]a:m s i i
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rés insertar la opinién que expreso al respecto el Psiquiatra pe-
ruano Dr. Hermilio Valdizan, en los trabajos preparatorios del
Cédigo Civil, quien dijo lo siguiente:

“De las enfermedades mentales adquiridas, aquélla que constituye
argumento mds frecuente a la pericia psiquidtrica, por lo menos entre
nosotros, es la demencia senil. Se trata en no pocos casos, de enfermos
cuyo ambiente, poco o nada piadoso con el enfermo, procura aduenarse
de su persona y de sus bienes y someterle a tutela que, lejos de repre-
sentar afectucso amparo, constituye desagradable explotacién. No ha si-
do sin experimentar el mas profundo desagrado que hemos debido inter-
venir como peritos en casos en los cuales la fortuna de un demente se-
nil representaba la codiciada presa en torno a la cual se agitaban in-
tereses mezquinos, intereses cuya violenta defensa lograba muchas ve-
ces el término radical de la muerte del enfermo, ordinariamente de tom

extraordinaria fragilidad y victima tan {&cil de agresiones que el hombie
normal y sano resiste victoriosamente’’. (49)

Las disposiciones aplicables son los arts. 10, 555 inc. 1 y 561
C. C,, ya citados en el numeral anterior y ademas el art. 575 que
declara: Se dard curador conforme a las reglas de este titulo al

que por causa de debilidad senil esté incapacitado de dirigir acer-
tadamente sus negocios.

El copiado precepto del C. C. peruano tiene su fuente en el
art. 372 del C. C. suizo, que permite solicitar la curatela en el caso
de quien no puede atender convenientemente sus asuntos por
causa de faiblesse sénile. Se refiere a la debilidad senil en ge-
neral y no especificamente a la debilidad mental senil. No esta-
mos obligados a seguir, en éste como en algunos otros casos, el
sentido de las fuentes. Esta norma, al pasar a la sistematica de

nuestro codigo, _adquiere un nuevo sentido que corresponde a
la doctrina precisar.

En mi opinién, el art. 575 C. C. es aplicable a la debilidad
mental senil, con arreglo a lo ya explicado, porque la simple de-
bilidad senil fisica, inherente sélo a la edad, si bien es cierto que
no permite al anciano la actividad que requiere la acertada di-
reccién de los negocios o la eficaz administracién de sus inte-
reses, teniendo discernimiento y lucidez mental normal, nada
le impide, en uso de derechos de los que no debe ser privado, que

mmanugaj.efm::d::f oy Hermillo Valdizén, publicado en las Actas de la Oo-
dente fue expresada por el Paglouf;‘“ll Péruano. PFase. 69, phgs. 73 a 77. Opinién colnel-
en s nota 48 y por el Dr Dnrlqn Rtm argentino Dr. José Ingenleros en su trabajo citado
S cta ae : odriguez Llerena, jurlste peruano, en su obra citada en
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otorgue poder, con la amplitud que él determine, y en favor de
la persona de su confianza que ¢l designe libremente, -para que
realice en su nombre los actos y gestiones que su debilidad fi-
sica le impide efectuar personalmente. Con mayor razén, los
ancianos que se encuentren en esta condicion tienen capacidad
para otorgar testamento.

Noétese, ademas, que si nuestro Cédigo Civil no enumera
entre las causales de incapacidad relativa del art. 555 a la de-
bilidad senil del art. 575, es porque la considera, como en reali-
dad debe ser, como un caso de debilidad mental, al que se re-
fiere el art. 555 inc. 1°, debiendo considerarse, también por es-
ta razon, que la curatela, que suprime o limita la capacidad civil
de ejercicio del anciano, no es para la simple debilidad senil fi-
sica, inherente a la ancianidad, sino para la debilidad mental
senil, y para la demencia senil.

Existen sobre el tema, en la jurisprudencia, dos casos de interés
que son los siguientes:

Habiéndose solicitado se declare la interdicclén por debilidad se-
nil de un ancicno de 99 afios, por sentencia de Primera Instancia se
declaré fundada la demanda. La Corte Superior, de conformidad con
el dictarnen de su Fiscal Dr. Villegas revocé la apelada declarando
infundada la demanda. En la Corte Suprema el Sr. Fiscal Dr. Mufioz
opindé por la no nulidad. Ambos dictdmenes fiscales se fundaron en la
discrepancia existente entre las opiniones de los peritos médicos. Por
Ejecutoria Suprema del 1° de junio de 1934 se declard, con lo opinado
por el Sr. Fiscal, haber nulidad en la sentencia de vista que revoodn-
do la apelada declaré infundada la demanda y reforméndola, confir-
maron la de Primera Instencia que declard fundadea la demanda de in-
terdicciéon por debilidad senil. (50)

Habiéndose pedido la interdiccién de un emciano de 83 afios que
segun el peritaje psiquidtrico pressntaba personalidad psicopdﬁm‘ ijs_

ro no demencia senil, se declard infundade la d d i. :
del 21 de-obrll de 1967, ye ditde (S ki 0 0

19. INCAPACIDAD PARA TESTAR DE LOS INTERDICTOS POR
EBRIEDAD HABITUAL Y POR TOXICOMANIA_

La similitud que estas dos causales de incapacidad presen-
tan en sus efectos naturales y en sus consecuencias legales, per-
miten tratar de ambas en este numeral, indicando para,cada
una, el concepto médico-legal y las disposiciones a;;licables.

(50) Rev. de los Tribunales. Afio, 1934, pag. 133
(51) Bonnet. Ob. clt, pégs. 641 al 652.

(50 bls) Rev. de la Jurlsprudencia peruan
14 bis, o %, RO 1067, phg. 019, ya citada en la nota
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A) La ebriedad habitual.

La palabra ebriedad, que proviene del latin ebrietas, es si-
nonima de embriaguez y significa, segiin el Diccionario de la
Real Academia espanola “Turbacién pasajera de las potencias
dimanada de la abundancia con que se ha bebido vino u otro
licor”. En Medicina Legal se distingue la embriaguez simple o
standard y la complicada o patolégica y en Derecho se diferen-
cia la ebriedad como causa de posible alteracién mental transi-
toria, en cuyo caso y como ha sido explicado en el N” 11 el acto
practicado es anulable por falta de consentimiento, y la ebrie-
dad habitual que es causal de la denominada incapacidad re-
lativa, materia del establecimiento de curatela, la cual limi-

ta de manera permanente la capacidad civil del alcohélico con-
suetudinario.

Con respecto a las diferentes fases, periodos o modalida-

des de la ebriedad, me remito a las obras de Psiquiatria y de Me-
dicina Legal. (51)

En el aspecto legal, son aplicables el art. 555 C. C. en la
Parte en que declara: Estdn sujetos a curatela: 5° Los ebrios
habituales. Y su concordante, el art. 584 que dice: Serd provis-
to de un curador el que por su embriaguez habitual se exponga
0 exponga a su familia a caer en la miseria, necesite asistencia
permanente o amenace la seguridad ajena. Son también perti-
nentes los arts. 585 y 586 C. C.

LS ElEDy, Rodriguez Llerena, quien anot6 prolijamente estos
d1Sp081_t1vos, Justifica asi, la incapacidad relativa impuesta a
los ebrios _habltugles: “Porque son abflicos, enfermos, sugestio-
nables, e IMPTOP10s para prestar su libre consentimiento”, y es-
tablec% dJue se requiere para la declaracién de incapacidad pro-
bar: 1° La habitualidad; 2° La posibilidad de que €l o su fami-
lia puedan caer en la miseria y 3% La necesidad de asistencia
permanente o de amenaza para la seguridad ajena”. (52) Es
g‘l‘iitf}l Ci?l‘gl?’?tld-opta, como en otros casos similares, un criterio
;e ’c:Pusgl 14 1m:o-er:(;;mm11::0-<§0t:1al. Opino que la notoriedad
g e Y 'a prueba fehaciente sobre ella debieran bastar

] claracion de interdiccién por ebriedad habitual, por-

(51) Delgado. Cap. XVIIT N
- . Nos. 1 2 ' 5
¥ Cap. 35, pég. 417; Bonnet, pégs, ga) alyaslz pégs. 283 y ss.; Rojas, Cap. XXVIII, pég. 368
(52) Darfo Rodriguez Lierena, Ob, cit. Tomo I, pégs. 435 y 456.
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que las circunstancias que el Cédigo senala en el art. 584 son,
mas que hechos, presunciones logicas sobre los desfavorables
efectos que la ebriedad habitual tiene sobre el alcohélico con-
suetudinario y sobre su familia, y la resolucién judicial dictada
cuando ya se han producido o comenzado a producirse tales
efectos, podria ser tardia e ineficaz para cumplir los fines de
protecciéon que justifican la medida.

En cuanto a los efectos de la interdiccion dictada por esta
causal, opino que inhabilita al ebrio habitual para testar, por
la naturaleza de ésta, que afecta las funciones psiquicas.

B) La toxicomania.

La definicién de la toxicomania fue dada por el Comité de
Expertos de la Organizacion Mundial de la Salud, en 1952 de-
clarando que: “Es un estado de intoxicacién periddica o créoni-
ca, dafioso para el individuo y la sociedad ocasionada por el
consumo repetido de una droga natural o sintética”. (53)

Las substancias empleadas al efecto comprenden desde el
opio, la morfina y la cocaina, hasta los alucinégenos como la
marihuana y el LSD, e inclusive substancias aparentemente ino-
fensivas como los barbitiiricos y otros somniferos, en cuyo caso
es la dosis excesiva y su frecuencia las que dan la calificacién
referida. Los efectos dependen, no solamente del téxico mismo,
sino que estan vinculados al estado organico y a la personalidad
de quien los emplea.

En el Peri, por Decreto-Ley N° 11.272 promulgado el 20
de enero de 1950, se dispuso, ademas de diversas medidas de
prevision administrativa, adicionar el art. 555 del Cédigo Civil
con el inc. 8° que, como hemos visto ya en su texto, incluye en-
tre los incapaces para los cuales se instituye la curatela a “Los
toxicomanos” y agregar al art. 584 del mismo, el siguiente parra-
fo: b) Serd provisto también de un curador el que por uso de
drogas estupefacientes se exponga o exponga a su familia a caer
en la miseria y necesite asistencia permanente o amenace la se-
guridad ajena. (54)

(53) Clt. por Bonnet. Véase adem#és: Honorig Delgado, Cap, XVIIIT, N9 3 300
a 305 y Rojas, Cap. 35, pag. 417. i : Ve
(54) Decreto-Ley N9 11.272 en el Anuario de Ia Legislacién Peruana. Tomo XLI,
pag. 36.
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Son aplicables a los toxicomanos las apreciaciones genera-
les hechas sobre los ebrios habituales, pues la toxicomania co-
mo la ebriedad, como ya se ha dicho, pueden constituir estados
de alteracion pasajera que producen la nulidad del acto juridico
celebrado bajo su efecto, siempre que aquéllas sean suficientemen-
te intensas para suprimir el discernimiento y el control de la vo-
luntad, y si son habituales, constituyen causales de incapacidad
relativa, de interdiccién y de curatela, con los efectos legales de
cardcter permanente propios de tal situacién, siendo nulo el tes-
tamento que se otorgue por quien esta interdicto por estas cau-
sales, debido a que afectan la normalidad psiquica.

Seccion CUARTA

Pronisicion a ALGUNAS PERSONAS DE EMPLEAR DETERMINADAS
FORMAS TESTAMENTARIAS

20. PROHIBICION A LOS MENORES DE 21 ANOS PARA OTORGAR
TESTAMENTO OLOGRAFO.

El precepto pertinente del Cédigo Civil, dice asi:

Art. 682. Pueden testar los mayores de dieciocho anos,

pero se necesita ser mayor de edad para hacerlo en for-
ma oldgrafa.

En la primera frase de este articulo, se declara la incapaci-

dad absoluta de testar de quienes no hayan llegado a los diccio-
cho afios y como tal ha sido estudiada en el N° 5. En la segun-
da frase se establece una incapacidad de testar relativa para los
menores entre los 18 y los 21 aiios, relacionada con las formas
del testamento, prohibiéndoles otorgarlo en forma olégrafa y per-

mmcngSEIES.- por consiguiente, hacerlo por escritura publica o
cerrado.

Aunque'no se hace aqui el estudio de las formas del testa-
mento, conviene indicar que es olgrafo el otorgado de puiio y
letra, fechado y firmado por el testador, en documento que ori-
glpal_mcnte ¢s privado, en tanto que el testamento por escritura
publica y el cerrado son los otorgados con intervencién notarial.

La razén de esta no

rma de excepcién en virtud de la cual
los menores de edad,

que como queda dicho pueden testar des-
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de los dieciocho afios, necesitan haber cumplido los veintiin
afios para poder otorgar el testamento olégrafo, se comprende
examinando las fuentes de las cuales proviene este precepto.

Esta restriccién ha sido tomada de los Cédigos Civiles de
Espafia y de Alemania. El primero, que permite como ya se ex-
plicé en el N® 5, el otorgamiento de testamento desde los 14
anos, exige la mayoria de edad para el olografo. El segundo,
que permite testar desde los 16 afios, exige en su art. 2247 para
hacerlo en forma olégrafa, también la mayoria de edad.

En los referidos cédigos, que sirvieron como fuente, ambos
procedentes del siglo pasado, se justifica que concediéndose la
capacidad para testar a edades tan tempranas, se adopte esta
restriccion, como regla de prudencia para que el testamento
olégrafo, que puede ser otorgado en privado, no sea fruto de la
imRrovisacién y de la inexperiencia. Pero no existe la misma
razén cuando, como ocurre en nuestro derecho, la diferencia de
edad, entre los 18 afos que se requiere para testar y los 21 que
se exige para el testamento olégrafo es sblo de tres afios. Si la
capacidad general para testar se concede en el Pert a los 18 anos,
edad en que ademds el menor puede adquirir los derechos de la
mayoria de edad, por la emancipacién o por el matrimonio, v
en tiempos como los actuales en que unos pocos afios de dife-
rencia en la edad no tienen gran significacién en el discernimien-
to, prevaleciendo mas bien la mayor o menor aptitud intelec-
tual individual, el precepto comentado no tiene en nuestro pafs
la misma justificacién que en sus citadas fuentes.

Opino, en consecuencia, que sefialada la capacidad para
otorgar testamento en la edad de 18 afos, como lo dispone e!
art. 682, esta edad debiera permitir otorgar testamento, cual-
quiera que sea la forma testamentaria, tal como ocurre en los
Cédigos Civiles de Argentina, art. 3614 y de Italia art. 591 inc.
1, en los cuales se establece la capacidad para otorgar testamen-
to a los 18 aiios, sin exigirse la mayoria de edad para el olografo.

21. EL TESTAMENTO DE LOS MUDOS.
Es pertinente la siguiente disposicién del Cédigo Civil:

Art. 683. El mudo sélo puede otorgar testamento ce-
rrado u olégrafo.
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La mudez, entendida como imposibilidad fisica de hablar,
es considerada en el citado articulo como incapacidad relativa
para testar, pues a las personas que adolezcan de ella se les per-
mite otorgar testamento cerrado, segin el art. 689 C.C. u olé-
grafo, segun el art. 694, no pudiendo en consecuencia testar por
escritura piblica conforme al art. 687.

Tal prohibicién es debida a que en el testamento por es-
critura publica y como lo dispone el inc. 5 del mencionado art.
687 se establece “que durante la lectura se averigiie viendo y

oyendo al testador, si lo contenido en ella es la expresién de su
voluntad™.

La comentada prohibicién al mudo, de otorgar testamen-
to en escritura piiblica, tiene como precedente legislativo el art.
672 del Cédigo Civil anterior, que reproduciendo lo expresado
por el art. 979 del Cédigo de Napoledn, declaraba: “El que no
pueda hablar pero sf escribir, sélo har4 testamento cerrado, es-
crito, fec_I}ado y firmado de su propia mano”. Esta férmula es
mds prolija que la vigente, porque al no emplear el término “mu-
do™ y decir “el que no puede hablar”, permite aplicar la prohibi-
cion tanto a los que adolecieren de mudez permanente como a
quienes de manera transitoria y debido a enfermedad u otra
causa, no pudieran expresarse oralmente, y porque exigia el
requisito de que la persona supiera escribir, aunque este requisi-
to esté sobreentendido en la férmula vigente.

En la legislacién comparada se encuentra que en los cédigos civi-
les de Francia, art. 979, Espafia, 709; Chile, 1024; Colombia, 1085 y Ecua-
dor, 1014, a los mudos se les permite testar sélo en testamento cerrado,
mientras en la Reptblica Argentina, prohibiéndoles testar por acto pé-
blico segtn el art. 365], pueden hacerlo cerrado por autorizarlo expresa-
menfe el art. 3668, u olégrafo por no prohibirselo la ley. Segtin el C.C. del
Brasil, tampoco pueden testar por escritura publica, art. 1635, para cuyo
testamento se exige hacer de viva voz las declaraciones. Puede hacerlo
cerrado por permitirselo el art. 1642 del mismo cédigo y no les est&

prohibido otorgar el denomina i :
g ento particular que dicho cd-
digo autoriza. do testamento p q i
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22. EL TESTAMENTO DE LOS INVIDENTES.
Es aplicable el siguiente dispositivo del Cédigo Civil:

Art. 6§4. El ciego vy el analfabeto sélo pueden testar
en escritura pitblica, debiendo leérsele el testamento
dos veces, una por el notario y otra por el testigo tes-
tamentario que ¢l testador designe, de lo cual se hard
mencién.

Esta es una disposicién comin para el testamento de los
invidentes y de los analfabetos, que coloca a unos y otros en
igual situacién con respecto a su capacidad relativa para testar
Les permite hacerlo por escritura piblica y les prohibe emp]eaf
el cerrado y el olégrafo.

Es notorio que el invidente y el analfabeto estan colocados
en niveles culturales muy diferentes, y no es apropiado, en mj
opinién, someterlos a igual norma. Es razonable y Justificado
que se prohiba al invidente emplear el testamento cerrado co
el fin de evitar que el pliego interior en que se contiene sﬁ von
luntad pueda ser sustituido, pero no se justifica que se les ro_
hiba otorgar testamento olégrafo, para cuya validez sélo sep 2
quiere que el documento sea escrito, fechado y firmado de by
y letra por el testador, requisitos a los que el invidente pugo
dar ge;fecto cumplimiento, especialmente si la ceguera hgu‘?de
adquirida y no es congénita y si se trata de persona de notsl o
cultura, aunque baste para ello que sepa leer y escribir Al o
fabeto hay razén para prohibirselo, porque no puedé " allall_l-
el requisito esencial de la escritura, razén que no existe s
invidente. Rara;el

En nuestro pais, en que el testamento por escriturg bl
se puede otorgar solo ante Notario Piblico, que los i Publica
capitales de Departamento y en algunas de Provincia YIEI} las
dente que viva en lugares donde no hubiere Notario ‘3e nvi-
gar su testamento conforme a ley, tendrd pues, que "rig' ra otor-
gar donde lo haya, recorriendo distancias algunas +, Jar a Iy

: : x ec :
derables, e incurriendo en los gastos del viaje y dei'tesfznfé’“f"
nto,
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cuando podria en tales casos emplear la forma olégrafa en su
propio domicilio y disfrutando de la gratuidad inicial del testa-
mento olografo, ademds de las otras ventajas que éste ofrece y
por las que conviene emplearlo en algunos casos.

La fuente de la dispesicién comentada se encuentra en el art. 708
del Cédigo Civil espafiol que dice: “No pueden hacer testamento ce-
rrado los ciegos y los que no sepan leer y escribir” v en el art. 698 del
mismo que expresa ''Cuando sea ciego el testador se dard lectura al
testamento dos veces: una por el Notario, conforme a lo prescrito por
el art, 695 y ofra en igual forma por uno de los testigos que el testa-
dor designe’. Nuestro Cédigo Civil anterior, en que no se admitid el
testamento oldgrafo declaraba en su art. 686 "El ciego sdlo puede ha-
cer testamento abierto” y en su art. 660 establecié que en el testamen-

to del ciego debia intervenir un testigo mdas, que los requeridos para
esta clase de testamento. (55)

El examen de la legislacién comparada permite apreciar que en
ofros paises la incapacidad relativa de testar para los invidentes se li-
mita al testamento cerrado. El C.C. francés en su ast. 978 dice: 'Los
gue no sepan o no puedan lesr no podrén hacer disposiciones en la
forma de testamento mistico’” pero la doctrina y la jurisprudencia de
ese pais se han pronunciado en el sentido de que, si el invidente sabe
escribir, puede otoraar testamento olégrafo. (56)

El C.C. argentino en su art 3624 declara que "Toda persona eapaz
de disponer por testamenic puede testar a su eleccién en una u otra
de las formas ordinarias de los testamentos, pEero es necesdario que po-
seq las cualidades fisicas e intelectuales requeridas para aquella for-
ma en la que quiera hacer sus disposiciones” y en el art. 3652 dice: "El
ﬁeqo puede testor por acto piblico’. En la doctrina argentina preve-

co la Opmiél’., de que estas disposiciones no impiden al ciego otorgar
testamento olégrafo. (57)

——

(55) Las fuentes comunes, de derecho romano y espafiol de Ias disposiclones cita-
das, son Jas siguientes: Institutas Libro IT, Tit. XIT, Phrrafo 4; Codigo, Libro VI, Tit, XXII,

Ley 8; Partida 6a., Tituls I, Ley 14 y Proyecto de Garcia Goyena, art. 602.
15 ;581 Baudry-Lacantinerle, Colln, “Traité Théorique et pratique de Droit Olvil™
« 8d. T

omo 12, N9 1883 y 2162; Colin y Capitant ‘‘Curso elemental de Derecho Civil",

Trad. Madrid, 1928, Tomo 89, pag. 40. ¥
(57) m
POT ejemplo,
1‘?:::“: ’:1 t':m:'»t.tau' el art. 3652 cita al jurlstas francés Troplong qulen afirma que ningln
Opinlon, 5 h::: Pare gque el clego gue sabe escribir pueda testar en forma olégrafa’.
10, pa e: ?,““ €Xpresan en sus comentarios al ©.C. argentino, Llerena en el Tomo
nes” ;i"on;o rfovla €n el Tomo IT, pags. 592 y 604; Rébora en su “Derecho de las Suceslo-
T, ;n » PAg. 200; Bpota, en su “Tratado de Derecho Civil argentino”, Tomo I, Vol.
» P48 354 y Borda en “Sucesiones”, Tomo II, N9 1070. Opinién contraria, en la doctrins
de ese pais, 3 In de Balvet en @) Tomo I de su Tratado, 8a. ed., pég. 323,

mismo Vélez Sarsfield, al anotar el art. 3624 de dicho codigo dice: *“Asl
un sordo-mudo y un clego pueden otorgar testamento olégrafo si saben es-
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El C.C. italiano, con referencia al testamento piiblico, dice en
su art. 603 in fine: “"Cuando el testador sea incapaz de leer, deben in-
tervenir cuairo testigos'; con respecto al testamento secreto, en el axt.
604 in fine, “Quien no sabe o no puede leer no puede hacer testamen-
to secreto”. Acerca del olografo, art. 602, nada indica al respec-
to. Interpretando estas disposiciones la doctrina italiana considera que

“no perjudica la validez del testamento olégrafo la ceguera del testa-
dor”, (58)

23. EL TESTAMENTO DE LOS ANALFABETOS.

Siendo el porcentaje de analfabetos en nuestro pais bastan-
te elevado entre la poblacién indigena, el problema de la capaci-
dad de testar de estas personas, es decir, de su posibilidad de
otorgar testamento, merece cuidadoso examen.

Como sc ha expresado en el niimero anterior, nuestro Cé-
digo Civil en su art. 684 establece una misma regla para el otor-
gamiento del testamento de los invidentes y de los analfabetos,
declarando que unos y otros pueden testar sélo por escritura pu-
blica, debiendo leérseles el testamento dos veces, una por el no-

tario y otra por el testigo testamentario que el testador designe,
de lo cual se hard mencién.

De conformidad con esta disposicién el
capaz de testar, puede hacerlo,
ddndose cumplimiento en el acto testamentario a los requisitos
generales que senala el art. 687 C.C., mas a los ya indicados del
art. 684. No puede prescindirse en estos casos, de manera aleu-
na, del requisito establecido en el inciso 2° del citado art. 687 que
consiste en que el testador exprese por sf mismo su voluntad an-

te el Notario, y desde luego, en este caso sélo podra hacerlo oral-
mente.

G analfabeto no es in-
pero solo por escritura publica,

En cuanto a la firma del testamento, es aplicable ] art. 687

inc. 7 del Cédigo Civil que dice: Que si el testador no sabe o 7o
puede firmar lo haga el testigo testamentario que él designe
Concuerda este precepto con el art. 54 de la Ley del Notariado.

(58) Francesco Messineo. Ob. cit, Tomo VII, phg. 86,
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Se trata de medidas protectoras con las cuales la ley tra-
ta de garantizar el libre consentimiento del testador y la fiel ex-
presion de su voluntad testamentaria. Su observancia debe ser ri-
gurosa, por tratarse de personas que siendo en la mayor parte

dp los casos de escasa cultura, estin més expuestas a la capta-
cion de voluntad.

Son disposiciones conexas del art, 684 C.C. el art. 691 inc.
3 que declara que el analfabeto est4 impedido de ser testigo tes-

tamentario y el art. 497 inc. 3 que le permite excusarse por tal
motivo del cargo de tutor.

{ Con respecto al testamento de los analfabetos considero de inte-
res indicar los antecedentes legislativos, que son los que siguen:

En el derecho autéctono perucno, preincaico e incaico, habiendo
existido el testamento y no la escritura, aunque el tema es objsto de
importante investiaacion, la solucién del problema fue el testamento oral,
que como ss ha explicado en mi “Derecho de Sucesiones' Tomo I, Nos.
45 al 47, se practicd en aquellas épocas vy ha sobrevivido coexistiendo,
para la poblacién indigena con la legislacién espafiola que rigié duran-
te ]I-I‘Canuislc:, la Colonia v las primeras décadas de la Republica, ob-
servandose hasta ahora en las regiones mdés apartadas como un dere-

;ho' consuetudinario que es respetado por la poblacién aborigen del
ert.

En el Proyecto de Cédigo Civil de don Mcmuel Lorenzo Vidaurre,
de 1836, habiéndose dedicado el Titulo I de la Tercera parte a estable-
cer quiénes pueden testar, se declaré en el art. 9 del mismo: “No tiene

lugar la ley para con las personas rusticas”, excluyendo de esta ma-
nera al analfabeto del derecho de testar.

2 D:i-lrcu'lte la Confederacién Perti-Boliviana, el Cédigo Civil de Santa
Tuz

e 1936 para el Estado Nor-Perucno, declaré en su art. 467: “A
los indios residentes o distancia de més de una legua de sus respec-
tivos cantones, concade lo ley el privilegio de hacer sus testamentos por
palabra, o por escriio, con g6lo dos testigos vecinos’. El Codigo Civil
bolivicxz19 de 1830 que rigi6 por entonces en el Estado Sud-Peruano, esta-
gm%adlcho precepto en su art. 455, vigente hasta ahora en dicha Re-

mmfg Ellib%édigo Civil de 1852 se permitié al analfabeto testar por es-
5 publica al establecer el art. 658 inc. 8 que si el testador no sa-
't © no podia firmar lo haria el testigo testamentario que &l desig-
nard. Se le permitié también otorgar el denominado testamento en
escritura privada, disponiéndose en cuanto a la firma, en el art. 661

inc. 5 la misma previsién. Ademds, le fue permitido, sin restriccién al-
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guna el festamento verbal, que subsistié hasta la derogacién de este
Cédigo por el vigente de 1936, y enire cuyos requisitos, que eran la
expresion de la voluntad del testador en presencia de los testigos, no
se requeria ni el documento ni la firma, segun lo dispuesto en el art
663 de ese cédigo. Al analfabeto le estaba prohibido sdlo el testammen-
to cerrado, por lo dispuesto en el art. 669 inc. 2 del mismo.

Segun el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, los analfabetos podicm
otorgar testamento por escritura ptblica de conformidad con el art
809 inc. 7, o verbal segun el art. 814 de dicho Proyecto, manteniéndose
al respecto el mismo régimen del Cédigo de 1852.

En los trabajos de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, de
los afios 1922-1936, quedd suprimido el testamento verbal. Su incon-
veniencia fue sustentada por el Dr. Juan José Calle. A los andalfaneios
se les permitié testar solo por escritura publica.(59)

En la legislacién comparada, las referencias mdas imporicntes son
las siguientes:

El C.C. francés en su art. 978 dice: "Los que no sepon o no pue-
dan leer no podrédn hacer testamento en la forma de testamsento ce-
rrado’’.

El C.C. argentino en su art. 3665 prohibe al que no sabe leer otorgar
testamento cerrado, y en el art. 3661 indica, con respecto al testamento
por acto publico, que si el testador no supiese firmar puede hace:lo por
él ofra persona o alguno de los testigos.

El C.C. italiano establece en su art. 603 in fine, que el cmalfabeto
puede otorgar testamento por acto publico requiriéndose en tal caso
cuatro testigos en vez de tres y declara en su art. 604 que "Quien no
sabe o no puede leer no puede hacer testamento secreto”.

Las referencias examinadas, en la legislacién nacional y en
la extranjera, justifican la prohibicién de que el analfabeto otor-
gue testamento cerrado, y encontriandose en la imposibilidad de
hecho de otorgar el olégrafo por no saber escribir, la finica forma
en que puede autorizarse el otorgamiento de su testamento €s
por escritura puablica y con los especiales requisitos adicionales
que la ley senala para garantizar mejor la fiel expresién de su
voluntad.
yocto; pok Jian Joed GALS, Piscel Jullade G4 1a Gorss e n 08 oompeiig) SRR
de aguella Comision. Lima, 1929. Nota a los arts. 663 al 666, Primer Anteproyecto, Fasc.
39, 2a. ed., pags. 6 y 240. Segundo Anteproyecto del Libro Tercero, art, 93, inc. 2. Pro-

yecto de 18936, art. 676, cuya férmula es la adoptada por el art. 684 del vigente OGdigo
Oivil
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Opino, en este caso, a diferencia de lo expresado para el in-
vidente, que no debe preocupar el hecho de que, por no haber
Notario Piblico en muchos lugares, algunos analfabetos no pue-
dan testar. Se trata, de personas de escasa cultura, y la posibi-
lidad de que se ejerza sobre ellas una captacién de voluntad es
mas probable que con respecto a otros sujetos. Sera preferi-
ble que, a falta de testamento, debidamente otorgado por escri-
tura publica, la sucesién de estas personas sea regida por la ley
y no exponerlas al peligro que significa el otorgamiento de tes-
tamento en formas distintas de la indicada. El testamento, no
obstante sus ventajas, no es acto indispensable para el funcio-
nario normal de la sucesién y no habiendo la posibilidad de otor-
gar un buen testamento, es preferible no hacerlo y dejar que fun-
cione la sucesion intestada, cuyo titulo es la declaratoria de he-
rederos, que oportunamente se obtiene con arreglo de ley.

SEccION QUINTA

REFERENCIAS A TEMAS CONEXOS

24. EL TESTAMENTO DE LOS ENFERMOS GRAVES.

Esta situacién particular, del testamento otorgado por los
enfermos graves, merece particular atencién. No existe en los
codigos civiles, y es dificil y hasta inconveniente establecer un
precepto legal sobre e] particular, porque la enfermedad fisica
y no mental, cualquiera que ella sea, no es causal de incapaci-
dad juridica de ejercicio y porque algunos enfermos conservan
su llUCIdez mental hasta el momento mismo de su muerte. Aun
?it;dorig:::f de Estar ademis afectado el paciente por enferme-
Brevadion ungiet € ocurrir que, estando préxima su muerte, so-
diccién por fal 313'? de perfecta lucidez, en que, si no hay inter-
(RERRETS aterfc?' er:}ﬂtdad, hEll")l‘!.zil que conceder validez a su
Lre o ot Cl‘:fermo ;';n 0 a la opinién del médico psiquiatra so-
Tudict ARt veé:ne 1uc1c!ez y dlSCEI’l;llmlCl‘ltD y al postu!ado
dol testador. Jehe - : mencionado, segin el cual la capacidad
ofores ek Preciarse en re]a:_non con el momento en que

g mento. Sirva de ejemplo, en la obra cervan-
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tina, el caso del Quijote que sintiéndose pr6ximo a morir, re-
cupera la razén, reconoce sus pasados desatinos y dicta, con per-
fecto discernimiento y claridad, las clausulas de su testamento.

En otros casos, aunque no coexista con la dolencia fisica
enfermedad mental alguna, el progresivo deterioro organico del
enfermo influye de tal manera en sus facultades mentales que
lo priva de lucidez y discernimiento. Es en tales casos donde la
captaciéon de voluntad de parte de terceros, encuentra circuns-
tancias propicias para obtener las deseadas liberalidades testa-
mentarias.

El problema ha preocupado a filésofos y a juristas. Pla-
tén, en su Dialogo sobre las leyes o “De la legislacion™ se refie-
re a la inconveniencia de admitir la validez del testamento de
los moribundos y dice: *“‘porque casi todos nosotros carecemos
en cierta manera de libertad de espiritu y de firmeza de volun-
tad cuando estamos a punto de morir”. EI Dr. Manuel Lorenzo
Vidaurre en su Proyecto de Cdédigo Civil consigné una curiosa
disposicion, referente al testamento de los enfermos, en la que
se declaraba: “T'odo testamento, en las enfermedades agudas,
después del segundo dia de manifestadas, téngase por nulo. En
el primero y segundo dia, para que se dé por valido, firme el ins-
trumento el médico, jurando la capacidad en que se halla el
enfermo”. (60)

Siendo la capacidad la regla y la incapacidad la excepcién,
y debiendo presumirse la salud mental mientras no se pruebe
lo contrario, no hay prohibicién legal para que el enfermo grave
otorgue su testamento, el cual estd protegido por estas garan-
tias de la ley, salvo prueba en contrario que acredite fehacien-
temente que al testar, el enfermo grave no se encontraba en po-
sesion de sus facultades mentales, o que se ejercié sobre él la
captacion de voluntad constitutiva de dolo, o la coaccidén fisica
o moral, que implican falta de libertad, circunstancias que debi-
damente probadas, bastan para obtener la declaracién de nuli-
dad de cualquier acto juridico.

Es aconsejable que en tales casos, se solicite la opinion del

(60) Manuel Lorenzo Vidawrre, Proyecto de Cédigo Oivil peruano. Lima, 1834-36.
Lima, 1836. Art. 16 del Titulo 1¢ de la 3n, Darte y exposiei6n de motivos sobre ‘Quibnes
pueden o no testar”, pig. 3 y ss8.
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médico de cabecera, sobre la enfermedad de que adolece el pa-
ciente y sobre el estado en que se encuentra, y la del médico o
médicos psiquiatras que examinen su estado mental y también
que el testamento se otorgue por escritura publica en que se in-
serte los certificados de estos facultativos, siempre que sea de
temerse la maliciosa impugnacién del testamento del enfermo
grave, por personas interesadas en obtener que se declare nulo.

En la jurisprudencia de nuestros tribunales hay dos casos
analogos, en que se declaré lo siguiente:

“Es nulo el testamento si por las pruebas actuadas resulta que el
testador en el dia y hora en que aparece otorgado el testamento se ha-
llaba en estado de absoluta incapacidad fisica y mental, por estar gra-
Ve y morialmente enfermo e impedido de expresar por si mismo su vo-
luntad”. Ej. Supr. del 13 de setiembre de 1926. (61)

“Es nulo el testamento qus aparece extendido cuando la testado-
ra se encon‘tlraba gravemente enferma, en estado de no poder expresar
su voluntad™. Ej. Supr. del 23 de julio de 1958. (62)

25. NATURALEZA JURIDICA DE LA DENOMINADA INCAPACIDAD
PARA RECIBIR POR TESTAMENTO.

Dicho tema fue tratado en el N* 129, Capitulo XII del to-
mo I de mi ‘:Qerecho de Sucesiones”, debido a que los arts. 668
y 669 del Cédigo Civil, relativos a este asunto estan ubicados
en el Titulo IT de la Seccién Primera del Libro Tercero del Co-
digo Civil peruano, y para cumplir el propésito de seguir en la

expo'sicién‘ d_e materias y hasta donde fuere posible, el orden del
referido codigo.

Se explicé en aquella oportunidad, que seglin el art. 668
C., no producen efecto las disposiciones del testador hechas
durante su Gltima enfermedad en favor de su confesor o mi-
:'iﬁ:_;oeg? £ ‘gﬂtO, 0 del médico que lo haya asistido en su l-
b deigleda?‘ ni de los conyuges o parientes de estas per-
afinidad 0 del cuarto grado de consanguinidad o segundo de

ad, prohibicién que el art. 669 extiende a las disposicio-

(61) Anales Judiecinles.
(62) Anales

Afio, 1026, pag. 60.
Judiciales, Afio, 1958, p?&. 15.
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nes en favor del notario que autoriza el testamento, asi como
del cényuge y parientes de éste dentro de los mismos grados
de parentesco. Hice notar entonces la inadecuada ubicacion de
estas disposiciones, que se refieren especificamente a la suce-
sibn testamentaria, en un titulo que esta comprendido en la
seccién que contiene las normas generales aplicables tanto a la
sucesién testamentaria como a la legal, asi como el concepto
de la referida figura juridica que no es propiamente de incapa-
cidad, sino de incompatibilidad.

En esta oportunidad vuelvo sobre el tema para agregar algu-
nas otras consideraciones pertinentes.

Dentro de la clasificacién hecha en este trabajo, de la capa-
cidad y de la incapacidad, en dos clases: las que son de derecho,
de goce, pasivas, receptivas; y las que son de hecho, de ejercicio,
activas, es obvio que la capacidad de suceder corresponde a la
primera de estas clases, prohibicién en que la ley coloca al médi-
co, al sacerdote y al notario, de beneficiarse con las disposiciones
testamentarias de la persona a quien asisten y en los casos que
la ley indica. Pero, como entonces lo expliqué, no son técnica-
mente casos de incapacidad para suceder, sino de incompatibi-
lidad, cuyo objeto es prevenir la posible captacién de voluntad
que tales personas pueden ejercer sobre el testador. (63)

Doctrina diferente se desprende del Cédigo Civil ita-
liano que luego de legislar “De la capacidad de disponer por tes-
tamento” en su art. 591 se ocupa “De la capacidad de recibir por
testamento” en sus siguientes arts. 592 al 600. Para explicarse es-
ta terminologia, es necesario tener presente la fidelidad con que
dicho cédigo sigue, en algunos lugares, a sus fuentes romanas y a
los intérpretes de éstas.

. El Prof. Biondo Biondi, romanista, hace al respecto la si-
guiente explicacion:

"Testamentifactio se llama la capacidad de hacer testamento indi-
cando la capacidad de disponer (Gaius, 2, 114) o de ser contemplado
en el testamento como heredero, legataric o tutor, asi como la de ser
llamado como testigo. (Inst. 2, 10, 6). El adjetivo activo o pasivo que
se afiade a la testamentifactio para indicar respectivamente la copaci-

(63) “Programa del Curso de Derecho de Sucesloties”. Iima, 1061 33. "Dere-
cho de Sucesiones”. Tomo I, Lima, 1969, N9 160, i
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dad de disponer o de recibir, no se encuentra en las fuentes sino en
los intérpretes”. (64).

Por lo demas, aun en los mismos tratadistas italianos se
encuentra opiniones concordantes con la ya indicada tesis, de
no considerar a estas figuras como de incapacidad sino de in-
compatibilidad. El Prof. Francesco Messineo, ateniéndose al
concepto mas moderno, trata sobre la capacidad de testar en
su capitulo sobre “Requisitos del testamento” (§ 182 N° 7) y
sobre la capacidad de recibir por testamento, en el denominado

“Contenido del testamento” (§ 183 N® 2 ter) en que dice lo
siguiente:

“La incapacidad de recibir por testamento es concepto que no obs-
tante su identidad de expresién, no se debe asimilar a la incapacidad
de testar y a la incapacidad en general. La incapacidad para recibir
por testamento, en efecto, no expresa una ineptitud para un negocio
juridico y ton es asf que pueden suceder el menor, el concebido e
incluso el no concebido, sino que mdas bien traduce una prohibicién
(de ley) para que ciertas personas sucedan por testamento. Es un ca-

s0 de inadmisibilidad para suceder; y a lo sumo, es limite a la capa-
cidad de dereches”. ( 65) %

. _’Aszmismo, el Prof. Antonio Cicu, refiriéndose a la prohi-
bicién establecida con respecto al notario, a los testigos y al
interprete, considera dichos casos como causales de nulidad de
las clausulas testamentarias que a aquéllos favorecen diciendo:
a5 f:"_cgugo. testigos e !nts?rprete. Aun en este caso el c:rt.,597 }}abic:

nulidad de las disposiciones, por mds que titula al articulo igual
g:jlei} dl:gp‘;ilo del tutor, caso de incapacidad para recibir. Se trata de
dod 4o I vﬁ'{‘;t;gn E'HICI se quisre asegurar la libertad vy espontanei-
dicar 1o achiastén | excluyendo gue un interés en el acto Puedc: perju-
dactuacion de las personas que en él intervienen”. (66)
En

En la doctrina argentina, el Prof. Juan Carlos Rébora ex-
preso, de manera terminante

gidad, como los deno
jo el nomb
valla opues

nomina el C. C. de ese pais y los estudi6 ba-
re de incompatibilidad, considerdndolos como una
ta por la ley y fundada en normas éticas, para im-

(6%) Blondo Blondi *g o
Trad. espafiole, Barcelona, m:oﬁanl;“';imtamenmm e donazioni”. Milano, 1853, N¢ 31,

(65) Francesco Messineg ¥
Alres, 1056. Tomo VII, négne;:m ?‘1“&:-&3 de Derecho Civil y Comerclal”. Trad. Buenos
(66) Antonlo Cleu “gi Testamento", Cap. VI, NO 13, phg. 256.

, que estos casos no son de incapa-’
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pedir la captacién de voluntad del testador en las situaciones
a que se refiere esta figura juridica. (67)

En reciente obra, el Dr. Julio J. Lépez del Carril, Profesor
de Derecho Civil de las Universidades de Buenos Aires y de
La Plata, reafirma esta tesis y con referencia al art. 3739 del Cé-
digo Civil argentino, que declara que son ncapaces de suceder
y de recibir legados los confesores del testador en su Gltima en-
fermedad y otras personas relacionadas con aquéllos, expresa:

“No hay alli ni en la de lgs escribcnos del art. 3664 una incapa-
cidad para suceder por testamento, ya que en realidad la ley presu-
me el ascendiente que pueda tener sobre el testador y teme una cop-
tacién de herencia y por ello anula la dispesicidn testamentaria que
los favorece”. No hay dlli incapacidad para suceder proplcmente di-

cha, sino causas limitativas, o como las denomina Habcrc: “hechos de
incompatibilidad™. (68)

(67) Juan Carlos Rébora ‘Derecho de las Sucesiones”, Buen
40 s 08 Alres, 1952, Tomo I,

(68) Jullo J. Lopez del Cprrll “Derecho Sucesorio”, Buenos Alres, 1069, pag. 16,



