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SECCIÓN PRIMERA 

NOCIONES GENERALES 

l. LA CAP A CID AD CIVIL y SUS CLASES . 

. Conviene exponer, en forma esquemática, las siguientes 
n?c1ones elementales sobre la capacidad y la incapa~idad ci­
vil en ~~neral, que son previas al tema que es matena de es­
ta secc1on. 

a) Capacidad. 

bl' Es_ la aptitud de la persona para ser sujeto de derechos y 
0 igaciones Y para practicar actos con eficacia jurídica. 

b) Capacidad de derecho y capacidad de hecho. 

S_ed ddeduce de la anterior definición que hay dos clases de 
capac1 a ' a saber: 

d La capacidad de derecho denominada también capac idad 
e goce, qub _es l~ aptitud de Ía persona para ser titular de de­

rec ?S Y O ligaciones. Es intrínseca pasiva y meramente re­
cept iva. No requiere acto alguno de 'ta persona . Tal el caso de 



CAPACIDAD DEL TESTADOR 119 

adquirir por sucesión, que todas las perso~a.s tienen, inclusive 
las colectivas, y en cuanto a las personas f1Sicas hasta los con­
cebidos, con la condición que la ley señala de que nazcan con 
vida. 

La capacidad de hecho o de ejercicio, es la facultad de la 
persona de poder efectuar por sí misma actos jurídicos; de ejer­
cer derechos y contraer obligaciones. Esta es capacidad extrín­
seca en virtud de la cual la persona es sujeto activo de dere­
chos y obligaciones. Así, la capacidad para otorgar testamento 
o para renunciar la herencia o los legados, requieren que quien 
practica __ estos actos tenga capacidad de ejercicio. La supresión 
o restricción de esta capacidad, convierte a las personas en in­
capaces de ejercer válidamente todos los actos jurídicos, o só­
lo algunos de ellos. 

e) La capacidad jurídica de hecho está fundada en la capa­
cidad natural de la persona. 

La capacidad natural, es la aptitud psíquica de la persona 
para poder ejercer por sí misma conscientemente sus derechos, 
y para poder practicar con discernimiento los actos jurídicos. 
Mediante la capacidad jurídica de ejercici9, la ley le reconoce 
esta capacidad natural. Por eso se dice que la lev 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 c;i enfermedad mental o a otra causa que 
le impida razonar normalmente , la ley le niega la capacidad ju­
rídica de ejercicio. 

d) La capacidad es la regla y la incapacidad lifI, 1:xcepción. 

La capacidad jurídica es uno de los atributos de la perso­
nali~ad. La inc_apacidad exi~te sólo en los casos en que la ley 
~upnm~ o restnnge la_ ;apac1dad .. La capacidad es la regla y la 
mcapac1dad la excel?c1on~ ~e denva de este postulado una im­
porJante cc:msecuenc!a _practica, qpe consiste en que las causales 
de mcapac1dad son umcam~nte las que determina la ley de ma­
nera expresa y con la amplitud que la misma ley debe señalar. 
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e) Objeto de las limitac ion es que la ley establ ece con respec­
to a la capacidad de hecho. 

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

f) Sanción legal del acto jur ídico practicado por persona in­
capaz. 

La capacidad civil del agente es uno de los requisitos esen­
ciales para la validez del acto jurídico. Por eso la incap~cidad 
produce como efecto la nulidad del acto practicado por perso­
na que adolezca de incapacidad para ello . Así lo declaran, el 
art. 1075 del Código Civil que dice: Para la validez del ac/.o ju­
rídico se requ iere: agente capaz , ... ; el art. 1123 que expre­
sa: El acto jurídico es nulo: Cuando se ha pract icado por per­
s~nCf absolu_tM'!,ente incapaz . . . . . . . y el art. 1125 de_l mism? 
codigo que md1ca: El acto jurídico es anulable: 19 Por in capac i­
dad trelativa del agente. Conviene advertir que el sistema que 
configuran los citados arts. 1123 y 1125, que establecen la nuli­
dad de lo~ _-actos practicados por los absolutamente incayaces Y 
la anula~Hhdad de los otorgados por quienes lo son relativam en­
te, proviene del Código Civil del Brasil, en cuyos arts. 145 y 
147 se establece tal cor:relación , que no siempre es exacta . 

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

De acuerdo c~n las nociones ya explicadas, la capacidad pa­
ra testar es capacidad de ejercic io, activa, de hecho . . 

. Es , además, c_apacidad especial, por estar referida específi­
c:imente a. de!ermmado acto jurídico, el testament? , la cual no 
si.empre com;1?e con la exigida para otros actos, temendo su pro­
pia problemat1ca. Le son aplicables . no obstante , además de los 
ya e~puestos, los siguientes concept~s generales : 

. , l9 Siendo la capacidad la regla y la incapacidad la excep­
cwn , pueden otorgar testamento todos aquéllos a quien es no lo 
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prohiba la ley. Este es un principio invariable en la doctrina 
de los diversos países, y en algunos de ellos se expresa en un pre­
cepto legal, como se observa en el Código Civil italiano, art. 
591 párrafo 19 y en el moderno Código Civil de Portugal , art. 
2188. 

29 Los preceptos que establecen los casos de incapacidad 
para otorgar testamento son de _orden -~úblico, est~ es, de carác­
ter imperativo y por lo tanto mmodif1cables por voluntad del 
testador o de terceros , tal como lo expliqué en ocasión ante­
rior. ( 1) 

39 La ley aplicable para precisar la capacidad o la incap a­
cidad para testar es, en el campo del Derecho Internacional 
Privado, la ley personal del testador, según el Tratado de 
Derecho Internacional Privado de La Habana , arts. 146, 152 y 
153. El Código Civil peruano establece en el art. V del Título 
Preliminar que la capacidad se rige por la ley personal del do­
micilio del testador , precepto que proviene en ésta parte, del art. 
79 párrafo 19 del Código Civil del Brasil , pero indica luego que , 
tratándose de peruanos , se aplicará la ley peruana . (2) 

49 La capacidad o la incapacidad para otorgar testamento se 
aprecian en relación con el momento en que la persona lo otorga. 
La doctrina es unánime al respecto y en algunos códigos y pro­
yectos está declarada expresamente, como se observa en el art. 
605 del Proyecto español de García Goyena y en el art. 3613 
del Código Civil argentino. _ ~or consiguiente , la incapacidad 
qu~ p:ido existir ante~ en el SUJeto, o la que sobrevenga con pos­
tenondad al otorgamiento del testamento , no anutan , por sí so­
las, el acto. De lo expresado se deduce también que no se re­
quiere que el testador tenga_ c~pacidad de ejercicio en 'e1 momen­
to de su muerte , como ~e ex1g1a en el antiguo derecho basta con 
que la haya tenido cuando otorgó el testamento . ' 

(1) "Dere cho de Sucesiones" . Tomo I, Lima , 1969. NQ 7. 
(2) El citado art. V Tít. Prellm . del e .e . Pe'r\lano ha. sido comentado, con opiniones 

coincidentes en cuanto a. la critica. de la. excepción que esta blece por el Dr. José Luis 
Bustame.nte Y Rivera en "El Trata.do de Derecho Cl-vll Intern a.c!o~al de 1940" . Monte vi­
deo, 1942, p . 34; por el Dr . José León Ba.ra.nd ia.r(m en sus "Comentarlos · al Códi go Civil 
Peruano" Tomo IV. Lima., l95 2, p. 64; por el Dr. Manuel Oarcla. Calderón en su ' 'Derecho 
Internacional Privado", Lima. , 1969, N9 121, Y por el autor en la. obre. cit ada. en 16 nota an­
terior , Tomo I, N9 101. 
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3. LA CAPACIDAD Y LA INCAPACIDAD PARA TEST AR EN LA 
SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL PERUANO . 

. 
Corresponde examinar , en relación con el tema propuesto, 

las siguientes cuestiones: 

19 Carencia de normas especiales sobre la capacidad para testa ·r. 

No hay en el Libro Tercero de nuestro Código Civil, relativo 
a las Sucesiones, normas de suficiente amplitud destinadas a 
legislar específicamente la capacidad e incapacidad para otor­
gar testamento. El título denominado: Quiénes pu eden test.ar, 
que existió en el Código Civil anterior no fue conservado, y no 
se encuentra, ni en los Anteproyectos, ni en el Proyecto, ni en 
el Código vigente, preceptos específicos sobre la materia, como 
los hay en los Códigos Civiles de Francia, arts. 901 al 907; Uru­
guay, 831; Argentina, 3613 al 3637; Brasil, 1627 y 1628; Italia , 
art. 591 y en el nuevo Código Civil de Portugal , 2188 al 191. 

De allí que para estudiar el tema y resolver los casos rela­
tivos a fa incapacidad para otorgar testamento , es necesa~io apli­
car las normas generales sobre incapacidad para practicar ac­
t~s jurídicos , contenidas principalmente en los arts. 9 y 10 del 
Libro I del Código,. Civil, que se refiere al Derecho d~ las Per­
sonas , Y los arts . 5:,4 al 589 del Libro Segundo del mismo , que 
versa sobre el Derecho de Familia pues los arts. 682 al 684 con 
que comie~~a la Sección Segunda' del Libro Tercero , gue tr~t_a 
~e la suces1on testamentaria, se limitan a establecer la 1ml?os1b1-
hdad en que algunas personas · están de emplear determmadas 
f<;>rmas testamentarias, estableciendo , desde luego , las prohibi­
c10nes correspondientes. 

29 Criterio segnido por el Código para la clasificación de las 
nor-rnas generales aplicables a los incapac es. 

Para nuestro Código Civil, la capacidad de ejercjc_io es ab­
soluta O total , cuan~o ,la_ persona puede practicar_ vahdamente 
toda_ cl~se de actos Jund1cos , y es relativa O parcial cuando la 
ley_ limita sus f ~cultad~.s, restringiendo dicha capacidad . Corre­
lat1va1:nente, la mcapac1dad de ejercicio es absoluta o total cuan­
do qui en la sufre no puede practicar válidamente , acto jurídico 
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alguno, y es denominada relativa o parcial cuando la ley le per­
mite practicar algunos actos jurídicos y le prohibe otros. 

Para formarse un concepto , lo más claro posible , de la sis­
temática seguida por el Código, que como se ve clasifica a los 
incapaces en absolittos y relativos , más las normas sobre la_ in­
capacidad relacionada con la forma de algunos testamentos, es 
necesario dividir las disposiciones pertinentes en tres grupo s., 
transcribiendo los textos legales respectivos. Estos son 's~ i-. 
gmentes: ?:. 

Primer grupo : 
precepto : 

, 
Inca.paces absolu !os . Son los que figuran en el: \ig uiente 

Art. 9.- Son absolutam ente incapaces: 

l 9 Los menores de 16 años; 
29 Los que adol ecen · de enfermedad mental que los 

cernimiento; 

f . ' 

' . 
priva de 'd'is- _ 

39 Los sordo-mudos que no saben expresar su volun tad de una 
manera indubitable; 

49 Los desaparecidos cuya ausencia está judicialmente declarad o:-

Segundo grupo: Incapace s relativos. Son los indicados en el ar t. J09, 
en los inci sos 19 y 49 al 89 del art. 555 y en el art . 575. 

Art. 10.- Son relativamente incapaces los mayores de 16 a nos, y 
los sujetos a curatela no com prend idos en el artículo an terior . 

Art. 555.- Es tarán suje tos a curatela: 

19 Los débiles mentales; 
29 Los que adolezcan de enf ermedad mental que !os prive habi­

, tualmente de discernimiento; 
39 · Los sordo- rñudos que no puedan expresar su vo!w 1tad de una 

manera indubitabl e ; 
49 Los pródigos; 
59 Los ebrios habitual es ; 
69 Los que incurran en mala gestión; 
79 Los que sufran la pena de int erdicción civil· 
89 Los toxiC;_Ómanos. ( Agrega do por D.L. 11.772, del 20.1.950) . 

Art. 575.- Se dará curador, conforme a las reg las de este título 
al que por causa de debilidad senil esté incapacit a do para di rigir ace r~ 
tadament e sus negocios. 

Tercf:3r g-rupo. Casos de incapaci d ad relativa de alguna s personas, pa­
ra emplear determinadas formas testamentarias: 

Art. 682.- Pueden testar los mayores de die ciocho años pero se 
necesita ser may or dé edad para hacerlo en forma ológrafa'. 

-~ .... ,ª 
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Art. 683.- El mudo sólo puede otorgar te stam ento cerrado u oló­
grafo . 

Art . 684.- El ciego • y el analfabeto sólo pued e n testar en escritura 
pública, debiendo leérs eles el testamento dos v eces , una por el nota­
rio y otra por el testigo testamentario que el te s tador designe , de lo ,;:ual 
se hara menciói;i. 

39 Observaciones al articulado. 

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

La declaración de quiénes son ab;olu ,tament e incapaces , del 
art . 9 C. C., tal como está redactada, es inexacta. En efecto , en 
el inc. 19 se declara que son tal es los menores de 16 años , pero 
según el_ ~rt. 519 del ~ismo c.ódigo , a los 14 años los menores tie­
nen acc10n para ocurrir al Juez contra los actos de su tutor; se­
gún el art. 547 a la misma edad pueden pedir la remoción . de és­
te, Y por Ley N9 9,181 del 27 de setiembre de 1940 se autoriza 
la validez de! ~atrimonio de la mujer también d~sde los 14 ~ños . 
Son estas criticas , semejantes a las que formulo el Dr. Guiller­
mo A. Borda al estudiar el art. 54 del Código Civil argentino y 
además, Y como dicho Profesor lo hizo notar , en la práctica los 
menores que no han cumplido todavía la edad mínima de ley 
celebra~ frecuentemente pequeños contratos , de compra-venta, 
d<; P~SaJe :y otros , que no por ser verbales y de es<::aso valor eco­
nomico deJ~n de ser actos con eficacia jurídica. (3) La adición 
ª nuest ra formu_la de una frase que exprese " salvo p~ra _ 3;.quellos 
act~s qu~ autor~ce la ley" , u otra equivalente, contn~mfia a re­
d~ci~ la m~xa_ctitud de la declaración , pero no a suprimirla. Es , 
asimismo md~spensable, la derogación del inciso 49 del refe~ido 
art. 9 que c~hhca como incapaces absolutos a los desaparecidos 
cura_ause~~la ha sido declarada y cuyos actos, por aplicación de ? dispositivo, serían nulos para la ley peruana , cualquiera que 
uer~ el lugar ~onde se hu~ieren practicado , ~sí co~o la impor­

t anc~t que pudieren revestir. Dicha norma esta en evidente desa­
cuerl con l~ realidad de la posible existencia y capacidad i;a­
tura e tales personas , por cuyo motivo su fuente , que es el m-

(3) Gu illerm o A Borda· "T · t ¡ 
I 4 d B n A•- · · ra t ado de D er echo Civil Ar gen t ino " . P ar e gene r a . Tomo • a. e . u e os u es, 1965, N9 459. 
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ciso 59 del art. 54 del Código Civil argentino , es disposición que 
ha sido derogada por la reciente Ley N 9 17. 711 de ese país. 

En cuanto a los denominados relativame n te 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. 59 inc. IV del 
Código Civil del Brasil , o "relativamente a la práctica de ciertos 
actos o al modo de ejercerlos , como lo expresa el art. 79 del Pro­
yecto de 1965 del mismo país. Además, es preciso reparar que el 
art. 555 C.C. en que figura su relación , 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 estarán sujetos a curateta , tanto así que el inciso que alude a 
los enfermos mentales agrega el requisito de la habitualidad de 
su condición , como corresponde hacerlo. Consecuencia de la cla­
sificación de los inéapaces en los dos grupos señalados , sería , in­
dudablemente, la de su enumeración en normas separadas. Se -ob­
serva además , que el Código no emplea, en lo referente a la con­
dición en que deben ser colocados unos y otros , la distinción en­
tre la interdicción, 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 inhabilitación, que es la que debe dar­
se a los demás, distinción terminológica que fluye del derecho 
comparado. Son éstas y las del numeral siguient e, apreci acio­
nes previas y generales. El estudio particular de cad a una de 
las causales de la incapacidad para testar , será hecho luego,· si-

. guiendo el orden indicado en el sumario, en que se ha cuidado 
de guardar armonía con la sistemática del vigente Código Civil 
peruano. 

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

. La clasific~ción de las pers~nas incapaces de ejercic10 en 
absoluta:men te ir:,cq,pace~ y relat ivam ente incapaces, empl eada 
en el. vigente Cod1go Civil peruano , no proviene del anterior. 
Su ongen se encuentra en el Esbo r;o de Freitas art s 41 y 42 de 
donde pasó al Código Civil argentino , arts. 54 y 55, y al 'del 
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Brasil, arts. 5 y 6. Estos últimos .dispositivos sori la fuente 111-

mediata de los arts. 9 y_ 10 del nuestro. 

Examinando el derecho extranjero , es de especial int erés 
el estudio comparativo del régimen que sobre la cap acidad de 
ejercicio establece el Código Civil peruano , con el recientemen­
te adoptado en el argentino , en virtud de las importantes _ re­
formas introducidas en este último por la Ley N 9 17. 711 que co­
menzó a regir en ese país el 19 de julio de 1968. _Son p~rtinen­
tes en este lugar las modificaciones de que han sido obJeto los 
arts. 54 y 55 de dicho Cód.igo 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 impúberes , a los dementes y a los sor­
domudos que no saben darse a entender por escrito y se supri­
me, acertadamente , de esta enumeración a los ausentes declara­
dos t~les, que el texto original comprendía como incapaces. Se 
~ubst1tuye e! antiguo texto del art. 55 que , al declarar que eran 
mcapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos las 
pers~mas allí. enumeradas , constituía la figura jurídica que de­
n.ommamos rncapacidad relativa, aunque el antiguo texto con­
~ideraba en tal condición sólo a los menores adultos y a las mu­
iere~ casadas. Mediante el nuevo art. 152 bis , ha sido innovado 
el sistema , eliminándose la denominación de inc apaces rel ativos 
Y c?,nfigurándose un régimen tutelar consistente en la inhabili­
t~cion de las personas mediante resolución judicial , compren­
diendo, en _tre~ incisos, a los ebrios habituales , a los drogadic­
tos, a los d1smmuidos en sus facultades mentale~ que no llegan 
al supuest? . de la_ demencia y a los que incurran en prodigalidad r '~?dmm 1s~ra~1ón y disposición de sus bienes exponicn10 a S~I 

/~ 1ª a la perdida de su patrimonio. Se dispone que al mhab1-
it~ 0. se le nombrará un curador sin cuya conformidad no po­

dra l dispon_er de sus bienes por actos entre vivos , que se aplicará 
en °. pertmente las normas relativas a la incapacidad por de­
~ encia Y a 1~ rehabilitación y que los. inhabilitados po1rá~ por 

solos practicar actos de admini stración , salvo las hrmtac1ones 
que . ª 1sentencia de inhabilitación impong a atendiendo a las 
part1cu ares circu nstancias del caso . 

, E\ referi?? art. 152 bis, establec e un sistem a tutelar que 
degun j opmion de notable s juri st as de ese país , no está situ a-

0. en e c~r_npo de la incapacidad sino en el de la capacidad. Su 
ongen Y undament ación doctri~aria en el derecho argentino , 
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se encuentra en el Anteproyecto de Código Cívil del Prof. Jorge 
Joaquín Llambías , de 1954, en la ponencia presentada al Tercer 
Congreso de Derecho Civil celebrado en la ciudad de Córdoba , 
en 1962, por los Profesores Guillermo A. Borda y Jorge Joaquín 
Llambías , aprobada en el correspondiente despacho de mayoría , 
en una declaración aprobada en las Terceras Jornadas de De­
recho Civil celebradas en la ciudad de Corrientes en 1965 y, des­
de luego, en la gestación de la referida Ley N 9 17. 711 y en los 
comentarios de la misma . En Corrientes , el Prof. Alberto J. 
Malinas sostuvo al respecto, que "la inhabilitación es un régi­
men, no una incapacidad" , el Prof. Llambías , 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 está ubicado en una condición básica de 
capacidad " . El Prof. Alberto G. Spota especifica los actos ju­
rídicos cuyo ejercicio está ~xduído en la sentencia de inhabili­
tación, entre los cmales señala la facultad de disponer 'de los pie­
nes para después de la muerte, es decir la capacidad de oto:.·gar 
testamento. Los Ores. Roque Garrido y Luis An.dorno, comen­
taristas también de la reforma , opinan que el inhabilitado es ca­
paz para todos los actos normales de carácter 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 argentin~, la clasificación de los incapa­
ces en absolutos y relativos. Los actuales términos aplicados son: 
incapac es, que pueden estar o no sujetos a interdicción , e inha­
bilitados . 

(4) Guill erm o A. Bord a . Ob. cit . Tomo I, Nos . 459 y 460; Jorge Joaquín Llambias "Tra­
tado de Derecho Ci vil", Parte G enera~,' Tomo I, 3a . ed. Buenos Aires, 1967, NQ 4, ps . 
48 y ss., "Anteproyecto de Códi go Clvll . , Buenos Aires, 1954, arta . 94 al 97; y "Tratado de 
Derecho Civil . Parte General. Tomo I, 3a. ed . Buenos Aires, 1967; Guillermo A. Borda. y 
Jorge Joaquln Llamblas: Ponenci a conjunta presentada a.l III congreso Nacional de Dere­
cho Civil Argentino de Córd oba , de , 1962 Y despacho de la Com.lsl .ón respectiva en los tra­
bajos de dicho Congreso . Tomo II, págs . 729 Y 736; Alberto G . Spo ta "Tlrntado de D.ere<$o 
Civil, Vol. IV, Nos . 653 Y ss. Y "Sobre las reformas a.l Códi go Civil" , Buenos Aires, 1969, 
pág. 60; Llambias "Estu dio de la. Reforma. del Códi go Civil" , Ley N9 71 .711 , Buenos Aires , 
1969, pág . 62; Roque Garrido Y Luis Andom o "Refo1mas al Código - Civil. Ley NQ 17.711 co­
menta.da", Bueno_s Aires, 1969, Tomo I, pág. 59; J . H. Busta.mante Alslna. "El nuevo régi­
men de las Incapacid ades en la reciente reforma del Código Civil" en la Rev . "La. Ley" 
de l 27 de mayo de 1968 . El texto originarlo del Códi go Civil argentino sanclona.do por 
la Ley NQ 340 del 29 de setlembrn de 1869, con las notas de su autor do~ Dalmaclo Vélez 
SáTs!ield, que comenzó a regir el 19 de enero de 1871 y el texto modificatori o de numerosas 
dlspQS!clone ·s, orden ado por la Ley NQ 17.711 sancionada y promulgada. el 22 de abril de 
1968 y que principió a regir et 19 de Julio del mismo afi.o, aparecen en la reciente publl· 
caclón hecha al cuidado del Dr. Luis Alb erto EstlvilJ , por don Victor P . ® z avalla Editor , 
Buenos Aires , 1969. ' 
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En el derecho comparado , esta reforma tiene su fuente en 
el Código 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 están asimismo inspirados en el sis­
tema italiano. No /obstante, el régimen de la inhabilitación pa­
rece no estar todavía completamente configurado en el derecho 
argentino , por los problemas que necesariamente plantea la 
adopción de un nuevo sistema como reforma parcial , algunos 
de los cuales fueron examinados en el Cuarto Congreso N acio­
nal de Derecho Civil celebrado en Córdoba en 1969, siendo de 
esperarse que, como ha sucedido en otros casos , la doctrina y la 
jurisprudencia suplirán acertadamente los vacíos que hubiere 
dejado la ley. 

En los códigos civiles europeos examinados , no se encuentra 
la refer~da clasificación de los incapaces en absoluta y relat iva­
mente incapaces. 

En el Código Civil francés los arts . 489 al 512 se refieren a 
la interdicción civil de los de~entes y de los débile$ mentales, 
Y en !os art s. 513 al 515 se establece para los pródigos el nom:­
bram1entp de un consejero judicial. Para la capacidad de tes­
tar hay una norma específica , el art . 901 que , concordante con 
l~s reglas gener~les, exige que el testador esté ei:i ·su _ cabal jui­
~1º·. En lo relativo a la terminología , en la doctrina francesa se 
mdica qu_e la ~apacidad es genera l cuando priva a la persona 
f e cumpl_ir_ yáhda!Il~nte todo acto jurídico y que es esp ecial, si 
ª ,P~0 h1b1~1?n se limita a ciertos actos enumerados por la ley. El 

Codigo Civil de España .legisla sobre la tutela de locos y sordo­
mud~s en sus art~. 213 al 220, y para los pródi gos así como pa­A 9u~enes sufren mterdicción por condena , en sus arts. 221 al 230. 

simismo, la capacidad para testar es objeto de reglas específi­
c~s en l,os art s. 662 al 666. En la doctrina esp añola el Profesor Jo­
se1Mana Manre sa y Navarro clasifica las incapacidades en natu­íª es, como la producida por la locura y la sordomudez y en lega-
/s como la establecida para la prodigalidad . y, en cuanto a sus 

e e1ctos, las clasifica en absolut a y relativa-, según sean éstos to­
ta es o parciales. (5) 

(5) En le. doctrtn t -
Civil" Pe.r ' - T 1 "' r e.ncese. : De.Uoz, "-Encyclop edle Jurldlque . R eper tolre de Dro it 

' u, , omo I NQ 175· L pert et Boule.n ge "T ' ' · Jossera nd "Derecho Ci vil" Tomo I, Vol . I, NQ 307. Ri-
1950 Tomo I N~ 21;~tado de Derecho Civil según el Trat ado de Planiol " , Tra d . Bs . Ai res, 
CódÍgo Civil 'espafl.ol " · M En la espafi ola: J osé Ma r ia Man resa y Nava rro "Com en t arlos al 

• adr! ct, 1950. Tomo VIII , Vol. rr . com en tar lo a l a rt . 1264. 
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El Código Civil alem án contiene también reglas generales 
sobre la capacidad de ejercicio o negocia! en su <!rt. 104, negán­
dola a quienes no han cumplido siete afias d~ edad , a los que 
sufren de algún "entorpecimiento enfermizo de la actividad men­
tal que excluya la libre determinación de la voluntad" y a los 
que están incapacit ados por causa de enfermedad mental. En 
otro grupo, art. 114, coloca a los que están incapacitados por de­
bilidad mental , prodigalidad o embriaguez habitual. Según el 
art . 1910 hay posible curatela para quienes sufren de defectos 
físicos tales como la sordera , la ceguera y la mudez. No hay dis­
posiciones específicas 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 cavaz de obrar pero con limitac iones. En el 
Código Civil suizo, l¿s arts. 9 inc. 2, 16 y 467 configuran el sis­
tema que los juristas de ese país explican como capacidad de dis­
cernim iento. Son también pertinentes los arts. 370 y 395, que 
se refieren ,el primero a los pródigos y el segundo a las atribu­
ciones del denominado consejo lega/, 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 código, explica que la 
capacidad puede ser , abso lu ta y limit_ada. (5 bis). 

En el Código Civil italiano es en donde de manera más defi­
nid~ ,se establece el siste~a en vir_tud_ d_el cual se distingue la pri­
vac~on total de la _cap,acidad de eJercicio, que constituye la :inca­
pacidad y la restncc10n de estos derechos , denominándose int-er­
diaión a la privaci(m de derechos impuesta a los enfermos men­
tales en el art. 414, e inh abilitación a la que corresponde éi las 
personas, q_ue califica con:io "enf~rmos mentales menos grav es", 
a los prodigos , a }?s ebnos ha_bitu_ales ): . a los drogadictos, en 
el art. 415. Tambien se denomma mhabihtación en este último 
dispositivo a _la restricciói: d_e derechos impuesta a los sordomu­
d_~s y a _l~s ciegos d_e nac1m1e~to que no hayan recibido educa­
c!on suficiente. Legisla , ademas , ~specíficamente sobre la capa­
cidad para testar en el art. 591. Sigue análogo sistema el nuevo 

(5 b is) En le. doct rine. e.leman e.: Ennecc erus-Klpp-Wol! "Tr t · ,. 
Tom o I Vol I Num· 86 Berlln 1930 Tre.d d 1 e. e.do de Derecho Civil -

· · · · · ' · · e e. Be. revl 16 ¡ 1951. En le. doctrin e. sul ze.: Vlrgil e Rosen y F H M · 6 n e. eme.n e.. Barcelon a, 
. · enthe. "Me.nu l d D l Lsse" Tome pr em!er 2me . ed. Lause.nn e. NQ 94; E. He.ft er " Comme e u ro t Civ!l su 

ro" . Libro I. Edlzlone Italian a. . Belll zon e, p . 139_ nte.rlo del Codlce Clvil e svlzze-
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Código Civil de Portugal , aprobado el 25 de noviembre de 1966, 
algunas de cuyas disposiciones comenzaron a regir el 19 de junio 
de 1967 y las demás desde el lQ de enero de 1968 . En este código 
se considera como incapacidades , en su art. 138, las de quienes 
adolecen de anomaUa psíquica, sórdomudez o ceguera , a los que 
en virtud de Ia imerdicción equipara a los menor es, y reúne , en 
grupo separado, en su art. 152; a las personas que padecen, con 
menor gravedad, anomalía psíquica, sordomudez o ceguera , a los 
ebrios habituales y a los drogadictos , a quienes puede impo­
nerse inhabili tación. Como se aprecia fácilmente , es el sistema 
italiano. Ademá s de las normas generales sobre la cap acidad de 
ejercicio, este moderno código legisla también , específicamente, 
sobre la capacidad para otorgar testamento en sus arts. 2189 , 
2190 y 2199. (5 ter) 

Luego de este somero examen de la cuestión en algunos 
códigos civiles europeos y en la doctrina correspondiente , con­
viene saber que en el moderno Proyecto de Códi go Civil de Bra­
sil, que es de 1965, posterior a los referidos códigos aunque no 
a la reforma argentina se conserva la clasificación de Freitas · 
declarándose , en los ar~s. 6 y 7 del réf erido Proyecto, que son 
absolutamente incapaces los menores de 14 años y los que por 
enfermedad mental no tuvieren discernimiento , como ya lo men­
cioné ant eriormente , o "que no tuvieren la libre di~posi~i?n de 
su person a o de sus bienes" frase nueva en esas d1spos1c10nes; 
y que son incapaces relativa'mente a la práctica de cier tos actos 
o al rnodo de ejercerlos los mayores de 14 años. Dichos precep­
t ~s !~enen com_o concordantes el art. 306 que autoriz a la inter­
d1cc10n de los 1,~c~paces por insanidad mental y el art. 15 que 
est ablece que S1 la perturbación mental no excluye mtegra­
mente el uso de la raz~n, el Juez podrá n~m~rar a_dmi~i~trador 
en vez_ de decretar su interdicción. Este ultimo d1spos1t1vo se­
ría aplicable a los que denominamos débiles mentales , que que­
darí an de esta manera sujetos a un régimen de administración , 
equivalente _en parte al de curatela. No se encuentra , en dicho 
Pro yec~o, disp_osiciones específicas _ referentes a los pródigos , a 
los ebnos habituales y a los drogadictos. 

<5 ~~r) M~nla doct rine. lta lle.na: Fra ncesco Messln eo "Ma nual de Dere ch o Clvll Y 
comercie. · é 1 °• 1952- Trad . Bs. Aires 1954_ En le. doct rin a portuguesa el art icu lo 
de l Dr . ls~e ri Camp os Coste. "Ince.p~cld e.des eu formas de seu suprim en to• ·, en el 
:Boletín de n e O de Jus t1c1a, N9 111, Lisboa, 1968. 
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Las referencias de derechó comparado hechas en los párr~­
fos anteriores permiten apreciar qu~, en lo referente a la clasi­
ficación de los incapaces , hay dos sistemas, a saber: 

19 El que tiene su origen en la clasificación de Freitas, se­
guido por el Código Civil del Brasil, por el Proyecto del mismo 
país y por los Códigos Civiles del Perú y del Paraguay, 'siendo 
el de este último el texto argentino originario. Según este sistema 
y como ya se ha explicado, , la~ personas pu~den ser absoluta o 
relativamente incapaces , constituyendo el -pnmer grupo los me­
nores con edad inferior al límite que se determine por la ley, los 
que padecen de gr.ave perturbación de la razón y los sordomu­
dos que no saben comunicarse mediante la escritura. El seguñ ­
do grupo, de los relativamente incapaces, · está formado por 
quienes por disposición de la ley o por declaración judicial , se en­
cuentran disminuidos en su capacidad de ejercicio, en los casos 
que los respectivos códigos señalan. En ambas situaciones la 
interdicción se utiliza como medida judicial declaratoria d~ la 
incapacidad cuando así se requiere . y la curatela constituye el 
régimen de protección ·corre ·spondiente. 

2.9 El segundo sistema, que prevalece en el derecho civil 
europeo , especialmente configurado en los códigos civiles de Ita­
lia y Portugal y adoptado en la Ley argentina N9 17.711 no pre­
sen~a una diferencia de_ grado sino de naturaleza , entre ' la ir..ca­
P_~cidad, qu; !leva cons1g?, cu~11;do ~}lo es necesario , la inte rdic­
c10n, y el regimen de la mhabihtac1on sobre cuyo senti do tut e­
lar se insiste . Conviene advertir. que, e~ el Códig? Civil perua­
no , y aunque con el nombre de mcapacidad relativa se conti e­
n~ un régimen bastante SºI?pleto sobre la curatela '-de los dé­
biles ment~les , de los pro?igos, de los eb_ri?s habituales y de 
l~s drogadic~~s, que permite esta_~lecer eficientemente las· me­
didas necesanas para su p_rotecc1on personal y familiar. 

. Es precis? hacer notar , . a ma1;1era d~ conclusión de este estu­
d.10 comparativo , que salvo la diferencia de léxico emplead 
las corre spondientes derivaciones doctrinarias lo esencial es O Y 

I · 'd · d · · ' cons-tatar a comCI encia en a m1t1r que, con respecto a la di's · 
. ' d 'd d d · · · h m1nu-c10n e la cap~Cl a e, eJerc1c10, ay dos grupos de person~s 

sus correspondientes reg1mene s. Uno , en que la incapacida d es t¿_ 
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tal , pudiendo ser o no declarada judicialmente mediante la in­
terdicción . Y otro , que equivale a la que denominamos incapa­
cidad relativa y que según la tendencia que predomina en la le­
gislación y en la doctrina extranjera , configura un régimen tu­
telar denominado de inhabilitación, en que la person a queda su­
bordinada, para el ejercicio de ·ciertos derechos , a la decisión de 
un curador , teniendo en lo demás- su normal capacidad de ejer­
cicio. Pero , es preciso reconocer, que en ambos casos, la capaci­
dad de ejercicio está 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 particul arida­
des de la legislación de cada país, conciliarse hasta donde es po­
sible en la terminología , diciéndose que hay incapacidad to­
tal que priva a la persona de ejercer todos los derechos -civiles y 
cuya declaración judicial es denominada interdicción , e incapa­
cidad parcial , que permitiendo ejercer libremente sólo algunos 
derechos y otros no, configura el régimen tutelar de la_ inhabili­
tación , dándose este último nombre , que es más apropiado para 
las situaciones a las que se aplica, a la declaración judicial que 
.establece la curatela de estas personas . 

SECCIÓN SEGUNDA 

LA INCAPACIDAD PARA TESTAR POR EFECTO DE LAS CAUS A LES 

DE INCAPACIDAD ABSOLUT A 

5. INCAPACIDAD PARA TEST AR DE LOS MENORES DE 18 AflOS . 

La m~yoría de edad y la correspondie~t~ capacid~d de he­
cho para eJercer todos los actos de la vida e1vil, se adqmere en el 
Perú a los 21 años de conformidad con los arts. 84 de la Cons­
tituci ón ~ 8 del Có'digo Civil. No obstante , lo~ menores de edad 
pueden e1ercer algunos actos civiles que autonz a la ley. Uno de 
ellos es el testamento, que puede ser otorgado desde los diecio­
cho a~os, requiriéndose la mayoría de edad par a hacerlo en for­
ma olografa , como lo indica el art. 682 C . _C. copiado en el N9 3. 

~n la primera parte del citado dispositivo , se concede la 
capac idad para test ar desde los dieciocho años de ed ad y se es-

/ 
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tablece la correlativa incapacidad absolu ta para hacerlo antes 
de esa edad . En la segunda parte, se. instituye una modalidad 
de prohibición legal de t_es~ar para los m~n?~es c:iya edad_ esté 
comprendida entre los d1ec1ocho Y, los vemtmn. ~~os, a 

1
qme nes 

se impide otorgar testamento olografo , perm1t1endose1es por 
consiguiente hac erlo en !as ~em~s form~s que autoriza la ley. 
En este numer al se exammara la mcapac1dad absoluta de testar 
de los menores de dieciocho años. La segunda parte del citado 
precepto ·será comentada en el N 9 20. 

El señalamiento de la ed~d de\ dieciocho años para adquirir 
la capacidad de testar, tiene su antecedente en el der echo nacio­
nal en el art. 684 inc. l9 del Código Civil anterior. Esta edad es 
la misma que el art. 119 exige para la emancipación , con la di­
ferencia consistente en que , mientras la capacidad para t estar 
se adquiere a los 18 años de pleno derecho , la emancipaci ón re-
quiere de resolución judicial. · 

En la legislació n comparada, la primera part e del art. 682 de l c. 
C. peruano tien e como d isposicion es concordantes los ar ts. 3614 d el c. 
C. argentino, 467 del suizo , 903 d el ital iano y 2189 inc . "a" d el p or tu­
gués, los cuales conceden igualmente la capacidad para otorg ar tes­
tam ento d los 18 años . 

Otros códigos civiles conceden dicha capacidad a los 16 año s 
son, los de Francia, 903, Alem,ani? , 2239; Mé~ co, 1306; Brasi l, 1627 inJ 
19 y Ven ezuela, 837. El franc e s tiene la particular idad de que si' b' 

d ·¿ d d , ien conce e la capac 1 a e testar a esa edad, no permi te a los men o 
disponer por te stam ento de más de la mitad de sus biene s. re s 

Finalment e , forman un tercer grupo los códigos civil es que co 
den la capacidad para o torgar testam ento a los 14 años a los var n ce-

1 1 . 'd d ones· y a os 12 a as mui eres , cons1 eran o que a la mencionada ed d • 
14 - 1 ' be , a a e anos entran os varones a ser pu res, segun la cla sificac ión h ' 

'1· d 1 d d s· t · · ' 1 , ipo-cra 1ca e as e a es. 1guen es a onent a c1on os codigo s civile d 
Chile . 1005; del Ecuad or, 995; d e Colombi a, 1061 y del Uruguay s 83! 
inc. l 9. La edad para a d qui rir la ca p a cidad de otorgar tesiament ' , 
reducida a los 12 años , para uno y otro sexo, e n el Código Civil J e~ta 
namá, art . 695 inc. 19• e a -

En el Perú , la norma contenida en la primer a par te d l 
682 C ' d' c· ·1 · e art de nuestro o 1go 1v1 , proveniente , como ya se ha me · · 
nado , del Código de 1852, que concede este derech o desde 1~c1f8 
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años, rige hace más de un siglo, en cuyo dilatado lapso no ha ha­
bido inconvenientes que justifiquen su reforma. Antes bien , han 
quedado confirmados tanto el acierto así como la prudencia de 
dicha norma , que es la seguida en el Código de Vélez Sársfield , 
conservada en la reciente reforma de este código , y que es la mis­
ma empleada en los modernos códigos civiles de Suiza , Italia y 
Portugal. 

En cuanto al señalamiento de la edad para test ar a los 16 
años, en los códigos que figuran en el segundo grupo citado, no 
se ve razón alguna , desde el punto de vista de la legislación civil 
peruan a, que justifique la modificación de una arraigad a norma 
jur ídica nacional como es la nuestra , que fija la ed ad para tes­
tar en los 18 años. 

Con respecto al tercer grupo de disposiciones , debe tener­
se presente que si los citados códigos civiles de Chil e, Ecn ador , 
Colombia y Uruguay, conceden la capacidad para testar a los 
menores desde los 14 años a los varones y desde los 12 a 
las mujer es, y a los 12 para unos y otros el de Panamá , ello no 
representa una tendencia avanzada en la evoluci ón del Derecho 

, Civil, pues la razón de tales disposiciones en dichos códigos está 
en haber seguido fielmente en esta materia el derecho rom ano 
justinian eo, cuyas normas estuvieron inspiradas , en este punto 
como en otros , en la extraordinaria importancia que los juri st as 
romanos concedieron a la necesidad de la test c:.mentificación , la 
c1;1al _trataron de hacer asequible al mayor núrp ero de per sonas , 
d1,s1:1muye~do_ para ello, como era explicable hac er;o con ese p_ro­
pos1to, el hr_mte de edad requerido. Tal .tendencia fue segmd a 
por las Partidas alfonsinas de tan notoria inspiración romanist a, 
Y p_or q aycía G~y~na e~ s.~ Proyecto de 1851, e~ donde s_in ?ud a 
se msp1ro el Cod1go Civil chileno y los <lemas que s1grueron 
este modelo. Pero aún así es de señalarse que el mismo don 
An1r_és Bello, autor de e;te último código , al anotar el dis­
pos1t1vo correspondiente de su Proyecto de 1853, decía refiri én­
d?se a las Partidas alfonsinas : "L·a ley 13, T í t.u lo I , Partida 6, 
pide catorce años. El testamento requie re una in teligencia m.ás 
des arrollada" . ( 6) 

<5>9 Las referencias bib llogrtfl cas a l respec to s on las si gu1e n tes: Digesto, Libro 28, 
·CT!tulll od 1 e' hLiel y 5: Partida ea. T itulo 19, Ley 13· Pr~ yecto García Goy en a, Art. 600; Códi go 

,v e e concorda do co 1 ' 
1 ' C n os proyectos de Bello p or el Dr. P edro Lira Urqulet a , pu-

blicado 8Pº; 1ª e ~mtsd ión del Min1ster10 de Educació n Públi ca. de Ven ezu ela qu e presi dió 
el Dr. a e.e a era, Caracas , 1965, nota al Art. 1005 . 
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Finalmente, corresponde precisar en qué momento se con­
sideran cumplidos los dieciocho años, si en la fecha del onomás­
tico o al día siguiente. García Goyena planteó esta duda al ano­
tar en el art. 600 de su Proyecto y la resolvió indicando que; en 
su opinión, el cómputo debería hacerse de momento a momen­
to, es decir, que quien nació el 10 de enero de 1950 a las n_ueve 
de la mañana, cumpliría la edad de dieciocho años en igual fe­
cha de 1968, a la misma hora y no antes. Los Profesores Po­
laceo y Vaz F erreira aplican , en sus respectivas obras, este cri­
terio de contar la edad ad momentum, no a.t dies (6 bis) 

Según otro criterio , que es el que seguimos en el Perú y en 
otros países, la edad de dieciocho años, como cualquier otra, 
debe considerarse cumplida desde la hora "O" del día del onomás­
tico. (6 ter). 

6. LOS CONCEPTOS DE ENFERMEDAD MENTAL Y DE DISCEHNI­
MIENTO EN EL ART. 9 INC. 2 e.e. 

a) Sistema del Código. 

. No existiendo en nuestro Código Civil disposiciones espe­
ciales sobre la capacidad para otorgar testamento, el de los en­
fermos mentales está regido por el precepto general cont enido 
en el art. 9 inc. 2 C.C. que declara: Son absolutame nte incapa­
ces: 29 Los que adolecen de enfermedad mental que los priva 
del discernimiento. El Código reitera este criterio en el art. 555 
inc. 2 en que expresa: Estarán sujet os a curatela: 29 Los que ado­
lezcan de enfermedad mental que los prive habitualme nte de 
discernimiento. La curatela debe ir precedida de la declaración 
ju~icial de inter?icción , n?. obstante lo cual, durante el juicio > 
el Juez puede pnvar prov1s10nalmente de. los derechos civiles a 
la persona cuya interdicción ha sido demandada y darle un cu­
rador int~rino. (arts. 556 ""':f 55~). Es, además , pertinente el art. 
561 que dice: Para que es ten su7etos a c1tratela los débiles 1ne·nta­
~es y los que ad~l~c~n de enferm_edad mental, se requ iere que sean 
incapa ces de dirigir sus neg ocios, que no puedan prescindir de 

(6 bis) Vlttorto Polacco "D e las suce ~lones••. trad . 2a . ed . Buenos Alr 1950 4g 
198. Eduardo Vaz F errelra. "Tratado de las Sucesiones", Montevideo 1967 N':"95 • P · 

(6 ter) Opinión con!orme : Guillermo A. Bordn "Tratado de De;echo Civil ar. entln " 
Parte gene ral , Tomo I , 4a. ed . N9 412. g O • 
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cuidados y socorros permanentes o que amenacen la seg1tridad 
a7ena. 

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 más 
o menos permanente de la actividad psíquica, incompatibles 
con la determinación 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 
diferenciación, que es el concepto de discernimiento, declarando 
que son incapaces absolutos de ejercer sus derechos civiles, por 
c.uyo motivo no pueden otorgar testamento válido, 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 µo obs­
tante adolecer de alguna enfermedad mental, conserven su fa­
cultad de razonar. 

Se trata de una fórmula psiquiátrico-jurídica de amplitud 
genérica. Es psiquiátrica porque utiliza como elemento princi­
pa~ el concepto ·de enfer:nedad mental, que pertenece a la Psi­
qmatría, por cuyo motivo su aplicación en la casuística requie­
re del peritaje médico-legal hecho por psiquiatras. Es jurídica , 
porque ~n ~l re_ferido conc;pto de enfermedad mental, introdu­
ce u~ c~1teno diferencial de naturaleza jurídica, que es el de dis­
nermmien to para distinguir, desde el punto de vista del Derecho 
Y para los efectos de la capacidad de ejercicio , a los enfermos 
mentales que pueden discernir, esto es, razonar normalmente 
para otorgar un acto jurídico consciente . y válido , de los que no 
s~ encuentran en esta especial 'condición. Es de amplitud gené­
nca, porque, acertadamente, no precisa cuáles son las enferme­
d~d~s mentales las que se refiere, ni cuál es la calidad de disc~r­
mmiento q~e ;~1ge para la validez del testamento o de cualqrner 
otro ~cto Jund1co que otorguen estas personas , dejando tales 
matena_s, en la teoría, a la doctrina , de manera que la fórmula sea 
1ompatible con los progresos de la Psiquiatría , de !a Medicina 

e&al .Y de~ D_e,re~ho Civil, y en la práctica , a los resultados del 
pen~aJe psiqmatnco, médico-legal y a su apreciación por el Juez , 
media?te los cuales ~e aplica e individualiza la fórmula legal 
adapt andose a la realidad del caso concreto . _La clínica psiquiá-
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trica v la casuística legal presentan, en efecto, múltiples modali­
dades ~ en un campo cuyo estudio es muy vasto y en que la refe- -
rid~ fórmula , 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 : P Si ha sido decla­
rada judicialmente su interdi~ción civil por esa causal e insti­
tuída la correspondiente curatela y 2~ Si no han sido declarado s 
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 Código Civil , y porque 
según el art . 1123 del mismo Código El acto es nulo: J9 Cuan do 
ha sido practicado por persona absoluta;mente incapaz. Pero 
mientras en el primer caso el testamento es nulo de pleno dere­
cho, debido no sólo a la naturaleza de la causal sino a los efectos 
legales de la interdicción , en el segundo , como la salud ment al se 
presume según la doctrina y la jurisprudencia , y la existencia 
de la enfermedad mental que prive del discenimiento y que inva­
lide el acto debe ser probad a, el referido testamento puede ser 
impugnad~ y .slf nulidad tendr á que ser demandada , probada y 
declarada Judicialmente . 

Este es, e~ térmi_nos generales, el régimen peru ano sobre 
esta causal de mcapac1dad. El .examen del art. 9 inc. 2 del Co­
digo Civil será hecho con mayor detención en los párr afos que 
siguen de este numeral , y el de las diversas cuestion es comp le­
mentarias o conexas , en los números siguiente s. 

b) El con cepto de enferm edad m en tal. 

En nuestro Código Civil anterior de 1852 y de acuerd o con 
la terminología de la época , se declaraba en el art. 16: " Son in­
capaces: l9 Los locos; 29 Los fatuos; 39 Los pródigos declarado s 
para todos los actos que determina la ley" . Por locura se enten­
día los estados de enferm edad mental que privan de la razón· 
por fatui~ad ,_ los estados_ deficita rios de l~ ment e, y, en cuan t~ 
a la prod1gahd ad, se la incorporaba al dispositivo como figura 
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conexa por considerarse entonces, como se sostiene también 
ahora por algunos tratadistas , que teriía su causa en desequili­
brios mentales. 

Habiendo estado integrada la Comisión Reformadora 'que 
elaboró nuestro vigente Código Civil de 1936 . por un Psiqui~tra 
y médico-legista, el Prof. Herinilio Valdizán, fu.e con la autonza­
da opinión de dicho facultativo, que se decidió adoptar el tér­
mino enfermedad mental, que siendo un concepto gené:rico en 
Psiquiatría, pertenece también al léxico usual, siendo compren­
s~ble,_ en su aspecto elemental , aun por el no il}_iciado en dicha 
c1enc1a. 

Antes que en nuestro actual Código Civil , dicho término 
aparece empleado en el Código Ci.vil alemán que comenzó a re­
gir en 1900 y que declara en su art. 104: " Es incapaz de celebrar 
negocios jurídicos: 39 Quien está incapacitado a causa de enf er-
11~eda_d m ental". Después de ser utilizada esta modalidad defi­
rntona en nuestro Código de 1936, fue adoptada en el moderno 
Código Civil italiano de 1942 que refiriéndose a la c::i.pacidad pa­
ra disponer por testamento ~n su art. 591 declara: "Son incapa­
ces de testar: 2) Los que sufren interdicción por enfer1n edad 
111.ental" . Más recientemente dicho término acab á de ser incor­
porado al Código Civil arge~tino, mediante la reforma efectua­
da por la Ley N 9 17.711 de 1968 conciliándolo prudentemente 
c?n el término demencia, de tant~ arraigo en ese código, expre­
sandose. en el nuevo texto del art. 141: "Se declaran incapaces por 
demenc ia, las perso~as que por causa de en f erm edade~ _1n e1L­
tales .no tengan aptitud para dirigir su persona o admm1strar 
sus bienes". 

Corresponde ahora precisar hasta donde fuere posible den­
tro de límites necesariamente el;mentales, el concepto del térmi­
no enfermedad mental y correspondiendo éste a la Medicina Le­
g~} en general y a la Psiquiatría en especial , inserto a continua­
c:.on_ algu~as ~e~iniciones ilustrativas sobre el tema e indico una 
b1bhograf1a bas1ca sobre la materia. (7) 

1 (7>1~ al: aza, <1, V . "Manu a l d e Medicina Lega l" Tra d . de le. 6e.. ed. francesa, Bar­
ce º:ª• h~; R onn et , EmlHo F ederico Pa blo "Medie~ Legal" , Buenos Airee , 1967; Cava­
n::i • go 1ñ · J Mac Ooldrtck, " Psiquiatrí a fundamental", tra d. d e l Inglés, Barcelona, 
l ; ous O - e.e I ver, Lui s "Manu a l de Medicina Lega l", Sa nti ago de Chile, 3a. ed . 
1962; De lga do , Ronort o " Cu r so de Psiquiatr ía ", sa . ed . (rev isa d a y actualiz a da) , Ba rcelo-
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"Las enfer medades 1nen tal es, dice el Prof. Gajardo , son es­
tados biológicos _anormales del individuo, que alteran en forma 
permanente o transitoria el correcto funcionamiento de sus pro­
cesos psíquicos y , en consecuencia , se traducen en una conducta 
antisocial. (8) E n fermedad men tal , dice el Prof. García Ger­
kens, es un proceso morboso del psiquismo, orgánico o funcio­
nal, más o menos permanente, caracterizado por el menoscabo , 
perversión o desord en de las facultades mentales " . (9) 

La analogía , y posible equivalencia , entre los términos en­
fermedad mental que prive del discernimiento , empleada por 
nuestro Código Civil , la de psicosis , propia de la Psiquiatría y la 
de demencia , empleada por el Código civil argentino en sus arts. 
141 reformado , 152, 3615 y 3616, así como las de alienación o 
enajenación mental , asimismo usadas como sinónimas , dan int e­
rés a las siguientes definiciones : 

"Las psicosis, dicen los Psiquiatras Dres. Cavanágh y Me 
Goldrick , son des v iaciones graves de la normalidad mental que 
afectan aguda o crónicamente al juicio , al razonami ento y a la 
voluntad y cuya causa radica en la incapacidad del indiv idu o 
rle adaptarse a~ecuadam ente a la realidad. ( 10) 

" A liena ción 111,ental, expresa el Prof. Nerio Rojas , refirién­
dose al término demenci a, al que consid era equival ente es el 
transtorno general y per sistente de las funciones psíquic a; cuy o -
carác t er patológico es ignorado o mal comprendido por el 'enfer­
mo, y que le impide la adaptación lógica y acti va a las normas 
del me<lio sin provecho par a sí mismo ni para la sociedad . Est e 

n a , 1969; "La per son a lidad 'Jo el cará cter" 2a. ed . Li ma , 1946; " Anteproyecto de Ley de 
Sanidad M en tal " , e n la R ev ista d e Neuro -Pslqu!atri a , Lim a , 1946, N9 2; Fuentes , Me.n u.el Ata ­
n e.slo "Leccion es de Jurisprud en c ia m édi ca. d adas en la FacuJ tad de J u r lsprude nma d e la U 1_ 
versld ad Na cional Mayor d e San Marcos ", Lim a , 1876; Gaja rdo Contr ere.s, s a mu el .. :a­
nual de Medicina Lega l " , Sa n tia go d e Ch ile, 1948; Lacassagne , A. "Précls de Méd ecl n e 
Léga le" 2me. éd . París , 1909; Legran d du Saull e " Tralté de Méd ecln e Léga.Ie ' P ar ls 1886. 
Pelxot o, Afra nio "Me dic in a Legal " , R lo d e J aneir o, 1946, 2 t om os . Pon so!d 'Albe rt' "Ma ' 
nua l d e Me di cina L ega l" , Trad . d el fra.ncés . Barcelona, 1955; Roj as , Neri ~ "P siqUlatrf~ 
Foren se" , Buen os Air es, 1932; "La Ps lqu la t rla y la Legis lación Civil" , Buenos Air es 1938. 
" Medicina Legal", 9a. ed . Buenos Aires , 1966; Rui z Maya "P siqui atr ia Civil y Penal' ; 
Madrid , 1931; Soll s Cabrera , Ric a rd o " T rat ado d e Medicina Lega l y p ráctica For ,,' 
Prólo go d el Dr . J osé M er ino R eyna . 3 tom os . Lim a, 1966; Urlbe cuall a G ulll ~ e • 
dlc ina Lega l y Ps lqui a trl a F orense " , 8a. ed . Bogotá , 1964; Va ld!zAn Hei'.mm Me­
de Juri sprud en cia m édica" . Versi ón taq Ulgrllflc a d e su s lecmon es e'u la Fac~t d omento s 
re cho d e la Uni versid a d Nacion a l Mayor de San Marc os, Lima , 1929_ a d e De-

( 8) G a Jardo . Ob . ci t . en la n ot a 7, p . 280 .2 
(9) Cl t acja por el D r . Luis Couslñ o Mac I ver . Ob. cit., p . 273. 
(10) Jo hn R . Ca va n agh Y J ames B . Me Ool drl ck . p, 536. 
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concepto, comprende según dicho Profesor , cuatro requisitos que 
son: 19 Transtorno intelectual; Z9 Falta de autoconciencia; 39 

Inadaptabilidad y 49 Ausencia de utilidad. ( 11) 

En cuanto a la enumeración y clasificación de estas enferme­
dades y en la estricta medida en que ello es ilustrativo al terna 
desarrollado en el presente trabajo, inserto las opiniones de dos 
eminentes Psiquiatras peruanos: la del Prof. Hermilio Valdi­
zán, quien explicó por qué no es conveniente consignar las cla­
sificaciones nosológicas en los códigos civiles , y la del Prof. Ho~ 
noria Delgado quien, dentro del campo de la Psiquiatría es­
pecial, da de manera clara y completa , las indicaciones que 
necesitarnos conocer. , 

El Prof. Hermilio Valdizán justificando la latitud de la 
fórmula adoptada por el art . 9 i'nc. 2 C. C. dijo lo siguiente: 

"Precisa evitar en un Código Civil, que no es pos ible reformar 
con la incesante renovación de las ideas en Psiquiatría, la consigna­
ción de algo tan mutable éomo las clasificaciones nosográficas en ge­
neral y aquellas ps iquiátr icas en particular. La Psiquiatría como las 
ciencias todas, realiza progresos inc esantes, con su cort e jo habitual de 
ratificaciones Y de rectifica ciones y no es lícito negarl e a la ley el 
beneficio de tales adquisiciones : Nada más fácil que recomendar en 
nuestro Código la adopción de la última clasificación psiquiátrica ; pe­
ro ello repr esenta el peligro del anacronismo legal e n un futuro no 
muy le jano. Sería tan :perjudicial e l temperam ento como lo es el a c­
tual , contenido en el art. 16 de nuestro Código. Tales han sido los mo­
tivos que nos han llevado a aceptar la fórmula d e l Código suizo que 
nos fuera recom endada por el Dr Oliveira en e l curso de las sesiones 
de la Com isión Reformadora ". (12 ) 

El Prof. Honorio Delgado al tratar de la clasificación de 
los de~ór_denes mentales , en eÍ capítulo respectivo de una de 
sus mas importantes obras , expresa lo siguiente : 

'.',Hoy s~ ve claro que es indispensable d istinguir dos clas e s funda­
mentale s diferen tes : las enfermedad es m entales o psicosis y las anor­
malidad es que en rigor no es legítimo considerar como ven;l.aderas 
enferm edad es. Las, Prim eras son p e rturba ciones an ímic as causada$ 
por 1;ro.cesos patologicos somáticos , cuyas desviacion e s funcional e s o 
ancrtomiaa s rad ican en el cerebro. La s segu ndas, las anormalid a d es 

(11 ) Ner! o RoJas "Medicin a 1Lega l" ge, ed Buenos Air es , 1966 p . 353 . 
12) Actas de las 8eel • · · ' 

( d LI 19 ones d e la Com isión R efonn a dor e. de l Códi go Civil per uano . 
F ase . 19, 26· e · me., 28• P~gs. 45 y 53 y F ase. 69, p . 76 . 
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que no dependen de alteraciones morbosas corporales en el sentido 
médico, son desviaciones del modo de ser psíquico , similares a la di­
versidad normal, pero qUe rebasan los límites de ésta . . . En relación 
con las distinciones anotadas y siguiendo en parte el criterio de K. 
Schneider y el de G. Kloos, podemos clasificar los desórdenes menta­
les en la forma siguiente : 

"1 9 Psicosi s: a ) Psicosis exógenas, que se d ividen en sintomáti­
cas, orgánicocerebrales y tóxicas. Las sintomáticas tienen una sintoma­
tología típica o genérica, cualquiera que sea la causa que las deter­
mina; en las orgánicoc erebrales la sintomatología es espacífica , así la 
parálisis general producida por la síftlis , ofrece formas clínicas pecu­
liares, y las demencias se presentan con signos característicos; en las 
tóxicas ocurre lo mismo". 

"b) Psicosis endógenas, que comprenden la esquizofrenia, la psico­
sis maníacodepresiva y las manifestaciones psicopatológicas de la 
epilepsia esencial. Esto último se presta a discusión . Así, K. Schneider 
argumenta que la epilepsia genuina es un síndrome neurológico de 
una enfermedad desconocida. Según esto debería incluirse entre las 
psicosis sintomáticas ; pero con tal criterio vendría a considerarse psi­
cosis sintomáticas también la esquizofrenia y hasta la psicosis m.:mía­
codepresiva". 

"29 Disposiciones psíquicas anormales : a ) Oligofrenia. Aquí se 
choca igualmente con la imperfección del sistema; por una parte la 
oligofrenia 'se confunde por grados con la capacidad intelectual nor­
mal; por otra parte es un hecho que la deficiencia mental en el mayor 
número de los casos es determinada por la herencia, al igual que las 
psicosis endógenas y en el menor número de los casos es exógena , 
sobre todo la idiotez; b) Personalidades anormales; c) Anormalidades 
psicosexuales. En ellas se verifica algo semejante a lo que ocurr e con 
la oligofrenia" . 

39 Neurosis , reacciones Y deswrollos psíquicos anormales. Indu­
ye en este grupo las ne urosis en ge neral y la psiconeurosis en particu­
lar; la bioneurosis o n eurosis _sle angustia y las reaccion es y desarro­
llos psíquicos anorma les. entre los cual es comprende la d epr esiór1 psi­
cógena, y las reacciones Y desarrollos paranoides con los variados t.e-
mas de su obsesión morbosa. ( 13) ' 

Como se observa , el Profesor Honorio Delgado , clasifica 
los desórden es men tal es, abarcando un campo más amplio que 
el de las enfermedades mentales , pues permite incluir adem ás 
los estados deficitarios así como también otras alteracion es 
de la mente , todo lo cual tiene interés en Derech o Civil 

(13) Hono r lo D elgado " Curso d e Pslqul atrla ", 5a . e d . (rev isa.da y act u ollza da ) . Bar ­
celon a , 1969 . Cap . XIV , N9 6, p s . 251 Y 252 Y Cap . XXV , Nos . 1 al s. 
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para la apreciación de la . cap acid ad de ejercicio y de la va­
lidez del consentimiento, y en el Derecho Penal , así como en 
la Criminología , para el estudio de la imputabilidad delictiva . 

Conviene completar las referencias hechas con respecto a 
la frase enfermedad 1nental , empleada por el comentado art. 9 
inc. 2 del Código Civil , explicando que en Psiquiatría 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
nadas "p ersonaü dades psicopát icas". Se trata de las particu­
laridades caracterológicas de la persona humana, cuya clasifi­
cación ha hecho el Profesor alem án Kurt Schneider en diez tipos 
que son: el hipertíniico, el deprim ido , el insegur o, el fan ático, el 
m aniático de n otoriedad , el inestabl e, el explos iv o, el ané tico, 
el abúlico y el asténi co. Hay otras clasific aciones de. los psicoti­
pos humanos , elaboradas desde distintos puntos de vi sta , en di­
ferentes épocas y por diversos autores , desde la de Kraep elin has­
ta la de Spranger , observándose en su examen comparativo , t n 
un _terreno tan vasto , coincidenc {as y omisiones q_ue justifican 
ª J?hcar la conocid a frase que dice: " No están todos !os que _son, 
m son todos los que están". Lo in tere sante , p ara nuest ro ob3eto ·, 
es que según el Prof. Kurt. Schneider , quien es considerado co­
n:1º una autoridad en la materia : "No exis te ningÍl,n m otiv o justi­
ficado pa~a considerar como pat ológicas las person alidades an or­
'males Pficopáticas" . (14) . Nuestro s Tribunales han aplicado 
este último criterio en la EJ. Supr del 21 de abril de 1967. 
(14 bis). . . 

c ) El concep to de discerni m ien t o. 

Par a preci sar el sentido deÍ término discernimien to , em­
plea?º en el art. 99 inc. 2, y en otros preceptos del Código , es 
preciso ,recurrir a la fuente de donde fue tomado este concepto , 
que esta en los art s. 16 y 467 del Código Civil suizo cuyo t ex-
to es el siguiente : ' 

b Art. l6. "Toda persona que no es té d e sp rovista de la facl:iltad d e 
rar razonab leme nte , a causa d e su jov en ed a d , o que no esté p riva­

a ª consecuencia d e enfermed a d menta l, d ebilidad d e e sp íri tu , d e 

(14) Kurt Schnel d er " Laa ,. 
n orte Delga.d o "La. p ersona.Uda person a.lld a de.~ p s lcop á tlca s . Tra d . B arce lon a , 1961. Ho-

(14 bls ) Re d 1 d Y el ca r á cter , 2a.. ed . L ima. , 1946 . 
v. e a J tt-r!spr n ctencl a peruana, af5.o 1967 , p . 9 19 . 
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. 
ebried a d o d e otras causas sem ejantes es capaz de discernimiento en 
el sentido de la presente ley" . 

Art. 467. "Toda persona capaz de discernimien to y de dieciocho 
años tiene la facultad de disponer de sus bienes por testamento den ­
tro d e los límit es y segÚn las formalidades establecidas por la ley". 

Como lo dicen Rosell y Mentha, comentaristas de ese có- ---
digo , " El Código Civil -suizo utiliza una definición negativa pa-
ra fijar, con toda la precisión deseable, la noción de capacidad 
de discernim ien to que implica la facultad de querer libremente , 
de tener la dirección de la voluntad" . ( 15) 

El discernimient o del Código Civil suizo es, pues la facul-­
tad de obrar razonablemente , agir raisonnabl emen t, como el 
referido art. 16 lo dice. No hay diferencia apreciable con el con­
cepto común de la palabra , que es el de razonar. " Discernimien­
to, dice el Diccionario de la Real Academia española, 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 formulación de este- concepto en la Comisión 
Reformadora del Código Civil y la definición dada por uno de 
los comentaristas de dicho código. · 

En la Comis ión ,· el doctor Manu el Augus to Olaechea dijo: "Que 
sin desconocer las var iadas modalidad es de esta cla se d9 enfe rmeda­
des (se refiere a las mental es ) , cree que la ley debe incluir en el 
n_úmero de los absolutam ente incap a ces a los su jetos a fectad0s por 
ella s, siempre que carez can de discernimi ento y que est e estado pato­
lóg ico sea habi tual , quedand o librada la apreciación del caso a la 
opinión d e l médico legista" . El Dr. Juan José Call e expresó refiriéndo­
se al discern imiento , que se requ ería "Juicio cabal para d irigir las pro ­
p\as accio nes" y a gregó: "No es a cep table con ceder cap a cida d de la 
vida civ il a l que no está en comp leto uso de su raz ón". (16 ). 

El Dr. Angel Gusta vo Cornejo , precisando el sent ido del 
término discernimi énto, hizo el siguient e coment ario: 

"Jurídi camente discern ir es actuar con cono cimien to d e Jo que se 
ha ce, d e terminars e a un a cto iuríd ico por un motivo racion a l y una 
finalidad útil ; subo rdinar la condu cta y la s manife staci ones de la vo­
luntad a las normas morales y a las norm a s juríd ica s. Discernimiento 
equ ivale a razonamiento lúcido , recto, verdadero, dentro de los cáno-

(15) Vlr gll e Rosen et F. H . Ment h a. "Manue l du Dr olt Civil su lsse" , T ome Premler . 
2me. ed . La.u sarm e . N9 94. 

(16) Actas de la comi sión. Fa.se . I , 2a.d. ed . págs. 45 y 53. 
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nes de la lógica, y sólo así vale como antecedente psíquico de la de­
terminación de voluntad, siendo la fuerza que impulsa y dirige estas 
determinaciones, para que el acto resulte la obra ponderada de la ra­
zón y del querer". (17) 

Es de interés conocer que en uno de los más recientes tra­
bajos de reforma legislativa en América, el Proyecto de Código 
Civil del Brasil de 1965, se ha seguido el criterio del art. 9 inc. 
2 del Código Civil del Perú, 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 razón , aunque la fórmula brasileña tiene otra re­
dacción 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 . 

Interdicción civ il, del latín inte rdicere, que significa vedar 
o prohibir, es el estado de incapacidad legal de ejercicio en que 
son colo~a_das algunas personas , por las causales que indica la 
ley, med~ante un procedimiento judicial y por efecto .de la. co­
n:esl??nd1~~te resolución. A quien se encuentra sujeto a inter­
d1cc10n civil se le denomina también interd icto. 

C'!"ratelr:,, es. la representación legal de las personas suje­
tas a mter~1cció~ civil, para los efectos de cautelar y adminis-­
trar e~ p~tnmomo del interdicto, y velar, asimismo, por su res­
tablec1m1ei:ito y seguridad. La persona a quien se le encomienda 
e~tas funciones se denomina curador. De conformidad con lo 
dispuesto por el art. 556 C. C. el nombramiento de curador de­
~e- ser precedido por la declaración judicial de interdicción. ~---- , 

De los_ enfermos mentales privados de discernimiento, co-~º-r ha dicho ya, unos se encuentran sujetos a interdicción 
civi Y. otros no,. y como se ha explicado también , la diferencia 
es de . tmportanc1a capital para la posible impugnación del tes­
tamento, en uno u otro caso, porque · si el testamento fue otor­
gado por el enfermo mental privado de discernimiento mientr~s 

<17> An gel Gus tav o Oor n eJo átl e ta 1 T omo r. Lima , 1937. NQ 228_ " Códi go Civil ". Expo sición sl stem ca y ornen ro. 
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se encontraba en estado de interdicción declarada judicialmen­
te 11or esta causal, ese testamento es ~mio de ple_n<;> dere~ho. P~­
ra destruir su aparente valor bastana con exhibir copia certi­
ficada del auto de declaración de interdicción, dictada antes de 
haberse otorgado el testamento. Tal situación dura, . mientras 
se encuentra vigente dicha medida, que en algunos casos pue­
de tener efecto retroactivo según se explicará en el núm~ro si­
guiente. En cambio , si el testamento fue otorgado por el enfer­
mo mental privado de discernimiento, pero que no está sujeto 
a interdicción, la referida causal de incapacidad deberá ser pro­
bada en el juicio en que se demande la nulidad del referido tes­
tamento, pues mientras no haya tal declaración judicial de in­
terdicción 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 9 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 
restricción legal de sus derechos por otras causales , está legisla­
da en su aspecto sustantivo en el Código Civil, Libro Segun­
do, Sección Sexta , la cual comprende siete títulos y cincuenta 
y un artículos, del 554 al 604, inclusive ambos. 

Son aplicables a la interdicción por enfermedad mental , 
además del ya comentado art. 9 inc. 2 según 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 9 6 a. A tenor de estas disposiciones no basta , pues para 
la declaración judicial de interdicción por enfermedad r:iental 
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 crónica , y según el art ., 
561 la falta de discernimiento debe ser una verdadera incapaci­
dad natural , con las circunstancias que este artículo exige, que 
configuran un sistema mixto, que es también el sistema it alia­
no. "El Juez, dice Messineo, aunque se pide una providencia de 
interdicción o de inhabilitación de un enfermo mental debe 
comprobar también el elemento de la habitualidad sin ést a no 
puede concederla" . (18) • ' 

(18) Francesco Mess lneo . Ob . cit . Tomo II , 15 bis N9 8. 
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En lo procesal, la interdicción es declarada en el prncedi­
miento no contencioso señalado en los arts. 1331 al 1336 del Có­
digo de Procedimientos Civiles, y luego debe ser inscrita en el 
registro · personal de los Registros Públicos , según lo dispuesto 
en el art. 1069 inc. 19 C.C . y en los arts. 151 al 154 del Regla­
mento de las Inscripciones. El levantamiento de la interdicción 
se sigue por lqs mismos trámites. Levantada la interdicción ci­
vil que la afectaba, la persona queda libre de dicha medida y 
por consiguiente recobra la capacidad de otorgar testamento, 
~iempre que no reaparezca dicha causal y no sobrevengan otras. 

Conviene hacer notar al respecto una grav e imperfección de que 
adolece nuestro Código de Proc edimientos Civiles en su art. 1332, que 
permite al Juez, previa citación de la persona cuya interdicción se pi­
de, examinar su estado mental · "por sí solo o con peritos" criterio que 
proviene del empleado por el antiguo Código de Enjuiciamientos en 
Materia Civil de 1852. Actualmente , .es 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 legislació;n com­
parada, uno de los sistemas que otorga mayores garantías al respec • 
to, se enc uentr a en los arts. 624 al 637 del mod ern o Cód igo Procesal 
Civil Y Comercial de la Nación argentina. Ley de ese país N9 17.454, 
sancionada 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. 

~s apl!ca_~le el art . 573 C.C. que dice: L~s actos, anteri?r~s 
a la interdiccion pueden ser anulados si la causa de esta existia 
notoriamente cuando se verificaron. 

Este precepto tiene su fuente en el art. 27 del C.C. anterior que, si­
guiendo al art. 503 del Código de Napoleón , declaraba: "Los actos an­
teriores a la interdicción del loco O fatuo pueden ser anulados si la causa 
de la interdicción existía notoriamente en la época en que se verifica­
ron". Es semejante al art. 473 del c. c. argentino, que refiriéndose a 
los act<?s del _incapaz sujeto a curatela dice: "Los anteriores a la de­
daracion de incapacidad podrán ser anulados si la causa de la inter­
dicción declarada por el Juez existía públicamente en la época en que 
los actos f;1e_ron eje_cutados" . La ley de ese país NQ 17.711 ha agrega­
do a es te ultimo, articulo un segundo párrafo que dice así: Si la d eme n­
cia no era notoria la nulidad no puede hacerse valer, haya habido o no 
sentencia de incapaci dad , contra contratantes de buena fe y a título 
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cneroso". En nuestro caso, de los testamentos, es pertinente sólo la pri­
mera parte. 

La aplicación del citado art. 573 e.e., exige la prueba de 
dos requisitos. El primero es que exista una declaración judi­
cial de interdicción por las causales de enfermeda1 mentcJ, de­
bilidad mental o sordomudez, que son los tres supuestos a que 
se refiere el título en que .dicho precepto está contenido. El 
segundo consiste en que la causa que motivó la interdicción ha­
ya existido notoriamente cuando se practicó el acto jurídico, en 
este caso el testamento. La palabra notoriamente -significa, se­
gún el Diccionario de la Real Academia Española: manif iesta-
111,e_nte, con noto ria publicidad" y el vocablo noto rio quiere de­
cir según el mismo diccionario, "público y sabido de todos". Por 
consiguiente, la palabra notoriamente empleada en los arts. 503 
del e.e. francés y 27 de nuestro e.e. anterior, que son las fuen­
tes del dispositivo comentado, y el vocablo púbtic a11iente, usado 
en la primera parte del citado e.e. argentino y en la segunda 
del art. 438 del C.C. uruguayo, que también tiene su fuente en 
el Código francés, son equivalentes. 

La exigencia de que la causal haya sido notoria o pública , 
tiene como razón de ser el propósito de amparar la buena fe del 
_tercero que contrata con la persona cuya enfermedad mental es 
notoria, es decir, se refiere a los actos jurídicos bilaterales o mul­
tilaterales. Pero en el caso del testamento, acto jurídico unila­
teral, la notoriedad de la causal tiene, específicamente sólo el 
valor de facilitar la prueba de ésta. Son pertinentes al ;ema las 
Ejecutorias Supremas del 24 de setiembre de 1937 y del 10 de 
diciembre de 1940, que figuran en el N 9 12. 

9. PRUEBA DE LA INCAPACIDAD DEL TESTADOR EN LOS TESTA­
MENTOS OTORGADOS POR ENFERMOS MENTALES NO SUJETOS 
A INTERDICCION . 

Si el !estan:ie~to fue. otorgado I?ºr un enfermo mental ca­
r~nte d<: d1scermm1ento sm que hubiere resolución judicial pre­
via y vigente ·que haya _d~c.larado. su !nterdicción , deberá pro­
b_arse la ca1;1sal en el Jmc10 ord1nano que corresponde ini­
ciar y segmr para alcanzar la anulación de tal testamen­
to . La carga de la prueba corresponde a quien impugne la va-
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lidez del testamento y podrá usarse de todas las pruebas que 
fueren pertinentes. 

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

P La prueba pericial sobre la salud o enfermedad mental 
del testador, debe provenir de médicos psiquiatras. Pe.ro, cual­
quiera que sea la autoridad profesional o científica de éstos! la 
apreciación de dicha prueba corresponde al Juez quien aplica­
rá las reglas de la crítica según el art. 504 del C.P.C. 

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

3• En la prueba testimonial lo~ testigos , como correspon­
de a la naturaleza de esta prueba, deberán declarar solamente 
sobre hechos y no les es · permitido emitir opiniones. 

4• El contenido del testamento otorgado por el presunta­
met?-te incapa~ puede ser prueba decisiva de su ins3:~ia , si por 
su incoherencia o por otros motivos fuera la expresion de una 
mente anormal o alterada. Pero lo inverso , no prueba necesaria­
mente el. ~stado normal de su autor, por la posibilidad de que 
la redacc1on del testamento haya sido preparada por otro . 

5_• Es también prueba pertinente la constituida por la fe 
notanal de q4e el testador se hallaba en el pleno uso de sus fa­
cultades mentales, si el testamento fue otorgad,o por escritura 

·pública. En ef~cto, según la Ley del Notari~do, arts. 38 inc. 19 

Y 68, el Notano deberá examinar "la capacidad legal del otor­
gante" Y dar la _fe de ello, lo cual cumple, ha~~a dond~ es razo­
nable~ente posible, mediante una conversacion previa que es 
de rutma, con el que va a testar. Si el Notario tuviere motivos 
para suponer , que el testador no se halla en su completa razón , 
o que no esta en c~mdiciones de expresar su li~r~ consent~mien­
to, es norma de Et!ca profesional negarse a recibir y autonzar el 
testamento d~ ~n incapaz . Si tuviese dudas al respecto, es pru­
dente que solicite la opinión de facultativos mediante certifica-
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dos que serán 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 
apreciación del Notario , por c~y? motivo el méri~~ de la fe que 
éste dé al respecto en cumplimiento de su func1on, puede ser 
contradicho por otras pruebas . 

10. EL PROBLEMA DE LOS lNTERV ALOS LUCIDOS. 

En las enfermedades mentales y desde el punto de vista 
médico-legal , se da el nombre de intervalos lúcidos a los perío­
dos de tiempo suficientemente prolongados durante los cuales 
el enfermo recobra el discernimiento , mostrando normalidad en 
su razonamiento y en su8 actos . Don Dalmacio Vélez Sársfield, 
en su nota al art. 3615 del Código Civil del que fue autor, ex­
presó el concepto y los requisitos que debe reunir esta situación 
para ser admitida , diciendo: "Los intervalos lúcidos de que ha­
blan las leyes no son una tranquilidad superficial , una remisión 
accidental o pasajera del mal. Es preciso que el intervalo lúci­
do sea una vuelta completa de la razón, que disipe las ilusiones 
y los errores de que estaba poseído el demente". 

Aunque la ciencia médica moderna objeta el t érmino , 
éste es P:Jr~ el Derecho un~ realidad , en cuanto significa el 
restablec1m1ento de la capacidad natural para el ejercicio de los 
actos jurídicos y es t,a1!1bién un término del léxico jur ídico, em­
pleado en algunos cod1gos y que merece el debido examen . 

. Desd~ el pu~to de vista de la Medicina Legal , el Profesor 
Neno RoJas explica que , en los enfermos mentales , la lucidez 
puede presei:tarse en cuatro ~ormas. En la primera , la enferme­
dad y la lucidez mental coexisten: son los denominados aliena­
dos lúcidos. En la segunda se trata de momentos fugaces de 
lucidez, momentos que no son intervalos lúcidos . En la t ercera 
13: enfermedad se aten~a sin desapan :c~r y la lucidez que sobre~ 
viene no llega a configurar los reqms1tos que se exige para la 
calificación del intervalo lúcido. Finalmente en la cuart a la 
psicosis ev?luciona franca~ente hacia la cur;ción y la luci'dez 
que sobreviene es la expres1on de la normalidad rest ablecida, aun 
cuando el acceso sobrev enga después de un tiempo más o me-
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nos latgo. " Son éstos , dice, los perfectos int erv alos lúcidos , per­
fectos de grado y de duración ". Son las situ acion es que ofre­
cen las psicosis periódicas o la curación completa , a cuyo efecto 
exige la existencia de estos tres requisitos: " l 9 Int ervalo lúcido; 
29 Cierto y prolongado; 39 Seguridad de cesación de la enferme­
dad por entonces" (19). 

El Psiquiatra peruano Profesor HoIJ.orio D elgado , aporta 
útiles indicaciones al respecto , pues refiriéndose a la incapacita­
ción civil que producen algunas enfermedades mental es, indica 
que "La psicosis maniacodepres iva incapac i ta duran te las fa-ses 
de la enfermedad", opinión que igualmente ap1ica, mutati mu­
tandis, respecto de las psicosis de involu ción . Sobre la esq niz o­
frenia, expresa que incapacita mien tras dure el proceso y en los 
7asos ~e remisión iuompleta, agregando que si la remisión de- · 
Jª u1:1 hgero déficit , la decisión varía según los casos y circuns­
tancias; sobre la epilepsia, dice que inc apac i ta sólo en los casos 
de alteración permanente (demencia) y que " los casos de per­
turbaciones que comprometen prolong adamente el disc ernimien­
to se prestan a discusión". (20) 

. Se deduce d,e lo expuesto, que en algunas enfer~fdades 
mentales hay penados de apreciable y prolonga1a dur ac1~:m, d~1-
rante los cuales, aun cuando el diagnóstico sub sista , la ausencia 
de ~os síntomas y la recuperación de la razón , permit en conceder 
v;3hdez a los actos jurídicos otorgados por el enfermo qu~ no es­
ta af,ec_tado P,º~ entonces de incap acidad. Estos son los mt~r ya­
los lucidos, tac1tamente admitidos como se ve, por la Med1cm a 
Legal y por la Psiquiatría. ' 

Admitir o negar la validez del testamento otor gado por los 
en~e~mos mentales en sus intervalos lúcido s y precisar los re­
· q~i~1tos que ~stos intervalos deben reunir , para que pued a ad­
mitm e la validez de los actos jurídicos practicados por el enfer­
mo mental en tales situaciones es, para el D erech_o . Civil en ge­
neral Y para el de Sucesiones en particular , un v1e10 problem a. 
E_n el Derecho Romano se encuentr a en las Institut as de Justi­
mano, la afirmación de que el testa~ento hecho por un loco en 

(19) Nerlo Roj as "Medicina Le .. s fi t lé l 
t ema e n "La Pslqul a t ria gal . Ca p . 26, p f.lgs. 426 y ss . e re ere amb n a 

Y la Legislac ión Civil", p f.lgs . 14!> y ss . 
(20) Honor1o Delga do "Cur ~ de Psi qU1a.tr la." . Ob. cit . e n la nota 13, p á gs . 454 a 

456. 
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un intervalo lúcido se reputa válido , y en el Codex la exigencia 
de que dicho intervalo sea indubitable: perfect isima in tervalla. 
En el Derecho español, este concepto fue recibido por las Par­
tidas alfonsinas y aparece en la Recopilación de don José Fe­
brero , así como en el Proyecto de don Florencio García Goye­
na. En el Proyecto de Código Civil peruano de 1836 de don Ma­
nuel Lorenzo Vidaurre , apartándose de esta tendencia se decla­
ró que no se podía alégar en quienes padecían incapacidad abso­
luta tales como "el loco, el furioso, el amente" , haber otorgado 
testamento en estado .lúcido. (21) 

De las fuentes , romanas y españolas, pasó el concepto 
a las codificaciones modernas, estando legislado expresamen­
te en los códigos civiles _de Argentina , arts. 3615 y 3616 in fine 
España art . 665 y M éxico, arts. 1307 al 1311. En otros códigos, 
esta figura jurídica se admite tácitamente al aceptarse el prin­
cipio jurídico según el cual la capacidad del agente se aprecia 
en relación con el tiempo en que se otorga el acto, principio jurí­
dico que está declarado en algunos de ellos y que es de indud able 
eficacia mientras no medien los efectos de una declaraci ón judi­
cial de interdicción por enfermedad mental , y aun con esta cir­
cunstancia desfavorabl e, la validez de tales actos es discutibl e 
cuando hay disposiciones que permiten sostenerlo así, como ocu­
rre en el derecho argentino. 

En el Perú , el Código Civil se refiere a los inter valos lúcidos 
de los enfermos mental es sólo en el art. 82 inc. 2, que dice: No 
pueden con traer m atrim onio: 29 Los que padecieren habitual ­
men te de enferme dad menta l aunque tengan intervalos liíc-idos. 
No contiene regla análoga referente a hi. capacidad para testar 
porque , como ,Yª se ha explic~do, no legisla específicamente so­
bre esta capacid ad. Por la misr:ria razón, no hay disposit ivo al­
gu_no en que s~ ?eclare el me_ncionado principio doct rinario que 
exige, para calificar la capacidad para testar , que se atienda al 
tiempo en que se otorg a el testamento. De allí result a que se ad­
mite por la dóctrin a que si no hay interdicción declarada, la vali­
dez del testamento del enfermo mental otorgado en un intervalo 

(21) I nstlt u tas Lib ro II, Ti t ulo XII; Codex , Ley 6a .; Part idas: Part ida 6, Ley 12, 
T itulo I; F ebrero Novlslm o . (Edició n de la obra de José F ebrero, refundid a y ordenada 
por Eugen io d e T api a ) . Tom o I. Valencia, 1828. Cap. V. Tlt . II , Pllrrar o 21. Proyecto 
G arcla Ooye n a: arts. 600 Y 605: Pro yecto Vldaurre : 3a . p arte , T itulo 1, art . 4. 
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lúcido es discutible, pero si hubo interdicción, por e_fecto de ésta 
hay nulidad indudable del acto. Es de interés , al respecto, trans: 
cribir las opiniones de los juristas peruanos Profesore s León Ba­
randiarán, Valverde y Castañeda. 

El Dr. León Barandiarán , expresa: "Declarada la incapacidad del 
sujeto por enfermedad mental, queda éste en la situación de no poder 
practicar por sí mismo ningún acto jurídico en general. Más, cabe pre­
guntar qué ocurre con el acto que celebre en los intervalos lúcidos. 
Conforme a los códigos francés ( art. 489) y argentino ( art. 141) hay 
nulidad del acto en tales circunstancias. La opiriíón de la mayoría de 
los autores se pronuncia en idéntico sentido. Es muy raro el caso del 
verdadero estado lúcido; suele ser, las más de las veces, un dato en­
gañoso que encubre la persistencia de la enfermedad . Por eso es lo 
más aconsejable no entrar en un terreno aventurado al conceder que 
los intervalos lúcidos po_sibiliten para celebrar actos jurídicos. (22) 

, El Dr. Valverde, dice: "En todo caso, la alteración de la actividad 
ps1quica, su precisa valoración y efectos deben referirse al tiempo en 
que tuvo lugar la facción testamentaria . Si entonces se halló el testa­
dor en estado de interdicción declarada en juicio, su insanía invalida­
rá el testamento". "Pero aun mediando declaración judicial de interdic­
ción puede haberse otorgado testamento en un intervalo lúcido. Se sostie­
ne que en ese estado es válido si se hizo en un periodo lúcido suficient e ­
mente cierto para asegurarse que la enfermedad había cesado en el trans­
curso de tal transitorio estado de lucidez. Sin embargo, se observa que di­
cha solución e s de indudable implicancia con la interdicción declarada, 
cuyos efectos deben perdurar mientras judicialmente no sea reh:rbili­
tado el interdicto. (23) 

- El Dr. Castañeda , en redente obra , opina así: "El demente puede 
testar en los intervalos lúcidos. La única excepción es la que no puede 
c:-1,sars e: art. 82 inc. 29. Sé trata de ali enados sujetos o no a interdi c­
cion, ya que en ambos pueden haber intervalos lúcidos". (23 bis) . 

Sobre este problema, de la posible validez del testamento 
?torgado por los enfermos merttales durante los denominados 
mterva! 0 s. lúc~dos y con respecto al derecho peruano, opino que 
dQebe distmgmrse al respecto dos casos diferentes, a saber: 19 

ue el testador, al tiempo de otorgar el testamento se encuen­
tre en estado de interdicción civil declarada por enfermedad 
mental , Y 29 Que no lo esté. 

<22> J~s é León Barandlarán "Comentarios al Código Civil peru&no" . Lim a , 1952. Tomo IV. p .,g , 216. 

(23 ) Emilio F . Val verde "El D 
mo I, Llm&, 1951, ·pág . 324_ erecho de Sucesión en el Código Civil peruano", To• 

(23 bis) Jorge Eugenio Castafleda " Códi go 9 
Civil" . 4a . ed . Lima , 1 69, p . 227 . 

. . 
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En el primer caso, considero que no procede admitir )a va­
lidez del testamento otorgado por quien se encuentra suJeto a 
los efectos de interdicción civil declarada por causal de incapa­
cidad absoluta , porque esto sería contrario a los efectos legal~s 
de tal interdic .ción, sin que haya disposición alguna que permi­
ta fundamentar esta excepción a la regla. En el segundo caso, 
no encontrándose el testador sujeto a interdicción por esta cau­
sal y habiendo otorgado su testamento durante un per íodo de 
lucidez mental , suficientemente notorio y prolongado , en que 
pudo inclusive contratar y practicar otros actos jurídicos váli­
damente , el testamento otorgado en dicho tiempo puede consi­
derarse válido . 

Los argumentos favorables a esta tesis son dos: El prime­
ro, de orden legal , consiste en que en el Código Civil no se ig­
nora la existencia de los intervalos lúcidos en las enfermedades 
mentales, antes bien , en el art. 82 inc. 2Q se niega la capacidad 
para determinado acto jurídico , el matrimonio , a "quienes pa­
decieren habitualmente de enfermedad menta! , aunque te1iga.n 
intervalos lúcidos". Tal dispositivo permite afirmar que en los 
demás actos · jurídicos , para los cuales no rige esta prohibición 
específica , y no habiendo interdicción declarada , debe estars e 
a la regla general del art . 9 inc. 2Q C.C. ya estudiada , que al ne­
gar la capacidad de ejercicio a los enfermos mentales privados 
de discernimiento , tácitamente la permite para los que se 
encuentran en posesión de la facultad de discernir con mayor 
just~ficació~ aún si se ti e~~ presente ,que la capacid ad es la regla, 
y la mcap_ac1dad la e~cepc_10n._ Ad~ma_s, y como segundo argumen­
to, es aplicable el p..nnc1p10 doctrmano tantas veces mencionado, 
de qu_e 1~ ~apacidad de I? persona par:i, oto rgar válidamente un 
acto Jund1co debe apreci arse en relac1on con el tiempo en que 
practica el acto . Pero si hay interdicción declar ada es efecto de 
ésta -suprimir la validez del consentimiento , produ ~iendo la nu­
lidad del testamento otor gado por el int erdicto . 

La jurisprudencia peruana tiene admitida la vali dez del testamen­
to otorgado por un enfermo men tal no interdicto dura nte un interva lo 
lúcido, en la Ejecutor ia Suprema del 28 de setiembre de 1953, y ha 
declarado nulo el otorg a do por quien se encontraba en estado de in­
terdicción declarada, en la Eiecut oria Suprema del 25 ¿9 abril de 1967. 
Ambos fallos e stá n d e acu erdo con el crite rio que sigo al respecto. ( 24) 

(24 ) La prim era en l e. Rev. d el F or o . Afto 1953, p ág . 585. Le. segunda en el d iario 
o!lclal " El Peruano " d el 19 d e !ebrer o d e 1968. 
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En Medicina Legal, tales situaciones han sido estudiadas y 
agrupadas por Krafft Ebing , con la denominación de est.ados 
de inconsciencia patológica y por Pierre J anet con el nombre de 
disgregaciones psicológicas. 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
rídico que practiquen , y en Derecho Penal en relación con la po­
sible inimputabilidad de quienes se encuentren en tales estados. 

Desde el punto de vista del Derecho Civil y de la sistem á­
tica de la capacidad , hay casos en que sería posible alcanzar la 
nulidad dd acto invocando la inhabilitación decl arada que su­
fren algunos ebrios habituales y toxicómanos , que será trata­
da más adelante. En otros casos, no pre v istos 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 jurídico , y no puede admitirse como 
válido el prac.ticado 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: 

Habiéndose demandado la nul idad de un tes tamento cerrado , cu­
ya valid ez fue impugnada alegándose que el otorgante padecía en­
fermedad men tal que lo privaba del d iscernimiento, se declaró mfun­
dada la demanda basándose en que la incap a cida d mental de una 
persona no se presume y que no puede establecers e por med io de una 
perlci'; que no se funda en e l exam en personal de l otorgant e, así como 
tambien en que estaba probado que éste hacía una v ida normal. Eje­
cutoria Suprema del 28 de junio de 1962. ( 30) 

Con respecto al testam ento de una persona que , nueve años des­
pues de ha berlo otorgado , fue declarada interdicta por enfermedad men­, 

<29 ) ,~ ~ ff t Ebln g "Médecln e Legal des All en ées". Trad. f rancesa del a lem (m ; Pie ­
rre Jane t L auto matlsme psloholo glque" . Roj as , ob . cit . c e.p . 28 ; Bonn et , Ob. ci t. c ap . 
xrn . 

(30) Rev. de la J . P . Año, 1962, p llg. 1154. 

--, 



CAPACIDAD DEL TESTADOR 157 

tal, se demandó la nulidad de dicho acto fundándo?e en que las pertur­
baciones mentales existieron desde antes del otorgamiento e invocán­
dose el art. 573 C. C. según el cual los actos anteriores a la interdicción 
pueden ser anulados si la causa de ésta existía notoriamente en la 
época en que se verificaron. La sentencia de Primero Instancia decla­
ró fundada la demanda y nulo el testamento. La Corte Superior revocó 
la opelada, declarando infundada la demanda y válido el testamento. 
Por Eiecutoria Suprema del 24 de noviembre de 1937 se declaró, con 
lo dictaminado por el señor Fiscal, no haber nulidad en la sentencia 
de vista que revocando la de Primera Instancia declaró fundada la 
demanda y nulo el referido testamento.(31) 

En el mismo sentido de la sentencia anterior, por Eiecutoria Supre­
ma del 10 de diciembre de 1940, se declaró que es nulo el testamento 
otorgado por persona que en la época en que lo otorgó padecía de en­
fermedad mental , aun cuando la interdicción por esa causa fue poste ­
rior . (32) 

Habiéndose de mandado la nulidad de un testamento, alegándose 
que fue otorgado padeciendo el testador de enfermedad mental que lo 
privaba del discernimiento y habiéndose tratado de probar la causal 
invocada con prueba testimonial, se decidió que esta sola prueba, sin 
informe de peritos o médicos psiquiatras es ·insuficiente , declarándose 
infundada la demanda. Ej. Supr. del 28 de setiembre de 1953. (33 ) 

Habiéndose solicitado que s,;¡ 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 públicos y actuados 
judiciales , se declaró que "no puede alegarse la nulidad de un testa• 
mento por incopacidad del agente , aun cuando hayan sido presen tados 
certificados médicos para probar su demencia , si en su otorgamiento 
se cumplieron todas las formalidades de ley, habiendo comprobado el 
Notario que el testador gozaba de sus facultades men tales y si su lu• 
cidez estaba corroborada por el mérito de otros instrumentos públicos 
y actuados judiciales" . Ei. Supr. del 27 de diciembre de 1957. ( 34) 

Es nula la sentencia d ictada en juicio en que se probó que uno de 
los litigantes adolecía de enfermedad mental que lo privaba del discer ­
nimiento. Ei. Supr. del 2 de se tie mbre de 196 l. ( 35) 

Otras Eje9utorias, sobre tema s conexos , se encuentran al final de 
los números 17 y 18. 

(31) Revista d e los Tribun ales. Afio 1938, pág . 283. 
(32) Anales Judiciales de 1940, p ág. 153. 
(33) Revista d el Foro . Afio . 1953, pág . 585. 
(34) R ev. de J u risprudencia Pe'n.lana . Afio. 1958. pág. 672_ 
(35 ) Rev. de Jurisprud encia peruana . Afio, 1962, p~g . 339_ 
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13. EL TESTAMENTO DE LOS SORDOMUDOS. 

En nuestro Código Civil no hay regla específica alguna so­
bre el testamento de los sordomudos. Por este motivo la capa­
cidad o incapacidad de dichas personas para otorgar testamen­
to está sujeta a las siguientes normas generales: El art. 9 i-rLc. 3 
e.e. que dice: "Son absolu,tamente incapaces: . .. . .39 los sordo­
mudos que no saben expresar su voluntad de manera indu bita­
ble", y el art. 555 e.e. que expresa: "Estarán sitjetos a ciira­
tela: . . ... 39 Los sordo-1niidos qite no puedan expresar su vo­
luntad de una manera indub itable. Además en el Libro Segundo 
del Código, Sección sexta , el Título II se denomina "De la cura­
tela de los débiles mentales , de los que aéfolecen de enfermedad 
mental y de los sordo-mudos". Siendo por consiguiente aplicables 
a la curatela de éstos los arts. 559 al 575 que integran el referido 
título. 

Estas disposiciones , en que se emplea reiteradamente la fra­
se "expresar su·voluntad de manera indubitable", permiten afir­
~ar_ que con respecto a la capacidad de los sordomudos la ley 
d1~tmgu_e dos situaciones diferentes: Aquélla en que se encuen­
tran qmenes pueden darse a entender sin que haya duda algu­
n,a _sobres~ voluntad, los cuales son capaces de otorgar actos ju­
ndi~o.s. válidamente, y la diversa situación en que están los im­
pos1b1htados de darse a comprender, a quienes considera incapa­
ces absolutos. 

. _Con respecto al testamento, los primeros pueden por con­
sigmente otorgarlo válidamente aunque con capacidad relativa 
con respecto a la forma de testa; , pues por ser mudos, les es apli­
cable el art. 683 C. C., según el cual el mudo sólo puede otor­
gar testamento cerrado u ológrafo . Los segundos no pueden 
testar en forma alguna. 

. Inter~r~tando estas disposiciones , nuestra jurisprudencia l\~r, admi~,ido, por Ejecutoria Suprema de 29 de diciembre de 
1 ' que el sordo-mudo que sabe expresar claramente su vo­
_unt~~ pdor escrito, es capaz, lo que no impide que , si ello fuere 
JUS t tea 0 , se le nombre curador". (36) 

(36) Rev . de loa Tribun a les. Afio. 1938, p tg. 13. 
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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 exl?resión clara e indubitable de la VC!­
luntad. La sola circunstancia de que el sordomudo pueda escn­
bir no basta, porque los signos gráficos que constituyen b es­
critura pueden ser copiados , aun sin comprender su significado. 

En Medicina Legal, Bonnet distingue las siguientes situaciones: 
Cuando existe conservac ión del lenguaje interior e integridad del jui­
cio crítico, como en la forma conocida como anarlria de Pierre Marie, 
afasia motriz de Bracea , o aiemia de Déjerine, la persona será consi­
derada, por lo general, civilmente capaz. No lo será en cambio cuan­
do el lenguaje esté seriamente comprometido o deifinitívamr-inte perdi­
do en su aspecto motor o externo, comprometiendo no sólo la articula­
ción y dicción sino también el aspedo asociativo pensante interno. El 
individuo deberá ser considerado en éste caso, en opinión del citado 
Profesor, como alienado mental. (37) 

Bajo el régimen del anterior Código Civil peruano de 1852, que con 
respecto a las enfermedades mentales y estados deficitarios sólo tenía 
dos calificaciones, según su art. 16 incisos 1 y 2, a saber: I 9 Los locos 
y 29 Los fatuos , se aplicaba la primera calificación a los dementes y la 
segunda a los débiles mentales . La sordomudez no estaba específica­
mente legislada, y, se planteó el caso de una sordomuda que , habiendo 
sido debidamente educada en una Escuela para Sordomudos en Esta­
dos Unidos de América , sabía leer y escribir, comunicándose en esta 
forma con los médicos que la examinaron para los efectos de un peri­
taje que habría de determinar si era capaz o incapaz. Hubo dos dictá­
menes, uno de los cuales, suscrito por los doctores Leonidas A vendaño 
y Carlos A. Bambarén, fundamentó debidamente sus conclusiones se­
gún las cuales la examinada no era loca, ni fatua, que el modo como 
funcionaban sus facultad es mentales le permitía expresar libremente 
su voluntad y tener conci encia de sus determinaciones y que por el des­
conocimiento que tenía en materia de contabilidad, se iustificaba se la 
sometiera a tutela para el manejo de sus intereses económicos. (37 bis) 

En la legislación extranjera es de especial interés el Código Civil 
argentino, arts. 153 al 158 Y 3617, de los cuales el 155 ha sido modifi­
cado por la ley N9 17.711 del 22 de abril de 1968, que comenzó a regir 
el 1 Q de julio del mismo año. El art. 153 dice así: "Los sordomudos se­
rán habidos por incapaces para los actos de la vida civil cuando fue­
sen tales que no puedan darse a entender por escrito" . El 155, en su 
texto actual , expresa: "El examen de los facultativos verificará si pue-

(37) Bonnet . Ob . cit. , pág. 724. 

(37 bis) Leonldas Avenda.ño Y Carl os A. Ba.mba.rén "Sordomude " y capacldnd civil ". 
Lim a., 1940. 
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den darse a entender por escrito. Si no pudi esen expresar su voluntad 
de ese modo, los médicos examinarán también si padecen de enferme­
dad mental que les impida dirig ir su persona y administrar sus bienes 
y en tal caso se seguirá el trámite de incapacidad por demencia " . Al le­
gislar específicamente sobre la capacidad para otorgar testamento, el 
art. 3617 declara : "No pueden testar los sordomudos que no sepan leer 
ni escribir " . El art. 3651 del mismo código, dice: "El sordo, el mudo y el 
sordo-mudo no pueden tes tar por acto público. Si saben lee r y escr ibir, 
pueden otorgarlo ológrafo o cerrado ". 

14. LA AUSENCIA DECLARADA Y LA CAPACIDAD PARA TESTAR. 

La declaración judicial de ausencia , cuyos trámites son los 
señalados por los arts . 1272 al 1283 C.P .C., tiene por objeto pro­
teger los bienes del ausente mediante una curatela , que está re­
gida por los arts. 559, 563, 590, 596 y 597 C. C. principalmente, 
Y que cesa cuando desaparece la causa que la motivó , según el 
a_rr 610 C.C., o "cuando se da el goce de los derechos de :mce­
sH:m a su~ ~erederos" , por lo dispuesto en los a~ts. 611 y 612 del 
mismo cod1go como ya fue explicado en trabaJo antenor. (38) 

El Código Civil en su art. 9 declara: "Son absolutam ,ente 
incapaces: 4P Los desapar ecidos cu ya ausen cia es tá j-udicialment e 
declar:i,da'_'. !{~sulta, por consiguiente , que por efecto de la de­
clarac10~. Jud1c1al de ausencia y del nombramiento de curador pa­
r~ los b1_enes de~ ausente , se produce , por efecto de este disposi­
ti_vo, 1~ 1_ncapac1dad absoluta de aquél para todos los actos de la 
vida c1v1l. Es consecuencia de tal disposición que el declar ado 
ausente , por ser incapaz absoluto carece de capacidad para otor­
gar test amento y sería nulo por ~sta causal, el que dicha perso­
na otorg_ara en el lugar donde se encuentra , no obstante hallar­
se con vida Y con capacidad natural. 

Tal disp~sición suscita justificada crítica. El declarado au­
sent~ no deb1e_ra ser considerado incapaz absoluto , porque rn­
b_re el no pesa Interdicción y porque la curatela que la ley auto­
nza , no es. para su persona sin·o para sus bienes , como clara­
mente lo dice el art . 590 según el cual "Cua n do una persona se 
ausen tare O hu ~iere desaparecido de su do micilio ign ordn dos e 
su paradero Y sin dejar m an data rio que admini stn sus bien,es, 
se procederá a la curatela d , t ,, e es os . . . .. 

<38 > "Dei·ech o de 81.llceslon es" . Tomo I . Llm a, 1969 . No s . 68 Y 69 . 
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El origen del mencionado inciso 49 del art . 9 C.C. se en­
cuentra en el art . 54 inc. 59 del C.C. argentino y en el art. 5 inc. 
IV del brasileño. En cuanto al dispositivo argentino , que fue 
objeto de certera crítica , ha sido derogado por la Ley N9 17.711 
como ya se dijo . En lo relativo a la disposición brasileña, 
debe tenerse presente que dentro de la sistemática de su propio 
código es norma general , que no se aplica al otorgamiento del tes­
tamento, pues los únicos incapaces de testar según dicho código 
son los indicados en el art. 1627 del mismo, entre los cuales no 
se incluye a los declarados aus ¡::ntes. En consecuencia y en lo que 
.se refiere a la capacidad para testar , el inciso 49 del art. 9 C.C., 
carece de justificación , y asimismo de respaldo en la legislación 
comparada, salvo en el C.C. paraguayo, que conserva el texto 
argentino originario. 

SECCIÓN TERCERA 

EXAMEN DE LA CAPACIDAD PARA TESTAR EN LOS CASOS DE 

INTERDICCIÓN DECLARADA POR CAUSALES DE IN CAPACIDAD 
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 están sometidas a 
interdicción civil y a la correspondien ,te curatela , por algun a de 
estas dos causales , . son capac es o no para otorgar testamen to. 

Se trata de personas que no se encuentran comprendid as 
entre la~ que so.n _abs?lutamente incap~ces , enumeradas en el art. 
9 del Cod1go C1v1!, s!no entre las re~ativamen te incapaces, según 
los arts. 19 y 555 m~1sos 4 y 6 del mismo Código . El ar t . 10 dice: 
Son relativam en te incapaces_ los m ayores de 16 años y los suje­
tos a curat ela no co~ prend·idos en el artículo anterior. El art. 
5~5, en suy~rte pe{tmente , e~presa: "Es tarán su.jetos a cmatela: 
4 L os prod igas; 6 Los que incurran en mala gestión. 
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-
Con respecto a la prodigalidad, su concepto est á expr esa­

do en el art. 576 C.C. que dice: Puede ser declarad o pródigo el 
disipador habitu,al que ha düap idado más de la t ercera parte de 

-sus bienes raíces o capitales teniendo cónyuge , ascendientes o 
descendientes. La concordancia de este dispositivo con los arts . 
700 y 701 C.C., permite afirmar que la interdicción por prodi­
galidad tiene por objeto resguardar , en vida del titular de los 
bienes, el derecho a la legítima de sus posibles herederos forzo­
sos. Por consiguiente, no procede tal medida con resp ecto a las 
personas que, no teniendo herederos forzosos, pueden disponer 
hasta de la totalidad de sus bienes , inclusive a título gratuito , si 
así lo desean , y tanto en vida como por causa de muerte . 

En cuanto a la restricción de derechos inher ente"s a la de­
claración de interdicción de estas personas, en el art . 578 c.· C. 
se declara: El pródigo no pu.ede li tigar , ni pract icar actos que 
no sean de mera administrac ión sin consent imie n to espec ial del 
curador. No hay en nuestro Código Civil disposición expr esa que 
permita o prohiba a estas personas otorgar testamento , siendo 
necesario llenar este vacío de la ley con la doctrina . 

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

En los trabajos de la Comisión Reform a do ra de l Códig o Civil, se 
encu en tran las siguientes: 

"A ped ido del señor Sol/ se acordó dejar constancia en el acta de 
que en el e~pí ri tu de la Conúsión, los pródigos pueden tes tar , porqu e 
d entr o del regimen de la legítima forzosa y d e l sist e ma que se e sta ba 
a c,ordando en vir tud del cual la interdicción por prodigali d a d sólo po­
dna fund onar en favor de los hered e ros d e ese carác.ie r, era inn ecesa­
ria la prohib ición". 

"El señor t alle expresó que ningún C ódigo p rohib ía hacer te sta ­
mento a los pród igos y que señalados taxativamente lo s a ctos que no 
p odrí a e jecu tar válidamente y no estando comprendid a en ellos la tes­
tamen tifica ción, era inútil indicar que el pródigo podía hacer testamen ­
to" . (39) 

El Dr. Emilio F. Valverde, en su obra, opinó lo sigu iente : 

, "Tamb ién car ecen de capacidad para test~. d a da su deficie ncia 
psi quica, que afecta gravemente el interés de la familia , a partir de la 
d emanda de in te rdicci ón por incapacidad, y hasta que se produzca su 

(39) Germ(m Aplll'lclo G . B. " Oódtgo Olvll" . La Reforma . Tom o III , p ~g. 249. 
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eventual rehabilitación , los pródigos, que lo estuvieron igualm en~e en 
el derecho romano y en las Partidas alfonsinas y lo están en el Codigo 
alemán, art. 229, así como los que incun:en en mala gestión y los ebrios 
habituales, ya que la disposición testamentaria no se encuentra entre 
los únicos actos que pueden aquéllos ejecutar libremente como son los 
de administración, según el régimen legal contenidc en los arts. 578, 
580, 586 y 605. e 40) 

Participo de la opinión de los Dres. Solf y Muro y Calle, no 
sólo por provenir de los autores del propio código, sino porque 
es el criterio que mejor armoniza con las actuales orientacion es 
del derecho civil. Nada justifica que se prive al que ha sido 
declarado pródigo, 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 legítima. En efecto, quien dilapidó en vi­
da más del tercio de sus bienes raíces o capitales , por cuyo mo­
tivo fue declarado pródigo según los arts . 576 C.C. y 1336 C. 
P.C., no podrá conceder por testamento mayores liberalide .des 
que afecten la legítima que corresponde a sus herederos forzo­
sos, porque ello sería contrario a lo dispuesto en los arts. 700, 
701 y 705 C.C., por ser obvio que no se puede disponer más de 
una -vez de la parte de libre disposición . 

En el derech o romano y en el español de Partidas la prodig :.:dida d 
se consid eró como signo de d esequilibrio ment a l, lo cual se sostiene 
t::nnbién ahora por algunos tratadistas. De allí que se a dmitiera co­
mo causal d e inca pacidad absoluta en el d erecho ant iguo, en virtud 
de la cual el pródi go interd icto no podía tes tar. En el d erecho n oder­
no predomina la tenden cia de cons iderar que la prodigal ida d es causal 
de inhabilitación o incapacidad parcial o relativa, que no produ ce in­
capacidad para testar. Fin almepte , en algunos país es la prodigalida d 
no es causal de incapacidd de ninguna clase . Es la tendencia del d _ 
recho inglés y del norteamericano, seguida en América Lati na por Be_ 
l~via, Uruguay y México, Y 9ue tcn;nbién lo fue por la Repú blica Arge~­
tma , p or haber adoptado Ve lez Sarsfi eld como modelos en es ta mat _ 
ria el Código Civil de Lousiana y el Esboc;;o de Freitas . Dicho régi- e 
ha quedado modificado por la ya citada Ley N9 17.711 en virtud d~1~ 
cual y , según se est~l ece en el nuevo art. 152 bis del Código Civil d 
ese pms, la prodigalidad e s causal de inhabilitación y como tal no . e 
p ide al inhabilitado otorgar testamento. im-

., Con respecto a quienes ha:y~n s!do sometidos a interd ic­
c1_on y" a curatela por mala ~est10~, nge el art. 583 C. c. ue 
dice: Puede ser declarado in terd icto por m ala gestión el ~ue 

(40) Emlllo F. Valverde . Ob . cit ., p 4g. 325. 
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por esta causa ha perdido más de la mitad de sus bienes raí­
ces o capitales teniendo cónyuge, ascendientes o desc endientes. 
No regirá la tasa señalada en el párrafo anterior si la acción 
la int erpone el marido. Queda al prudente arbitrio del Juez apre­
ciar la mala gestión. 

Se trata de una curatela cuya naturaleza jurídica es análo­
ga a la correspondiente a la prodigalidad, porque en ambos ca­
sos se pretende cautelar la legítima de los posibles herederos for­
zosos en vida del ascendiente. Pero como el desmedro en los ne­
gocios puede deberse no sólo a la mala gestión, sino a circunstan­
cias diyersas , la calificación de esta figura jurídica queda, con 
mayor razón, al criterio del Juez . 

Sobre la capacidad para testar de estas personas, son apli­
~ables l_as mismas consideraciones que para los pródigos. La 
mcapac1dad parcial derivada de esta interdicción no tiene por 
qu~ afectar la capacidad de testar, porque el mecanismo suce­
sono ofrece suficiente garantía para los herederos forzosos y 
poi:que, ad~más, y- como ya se dijo , la capacidad es la regla y 
)a mcapacidad la excepción , por cuyo motivo y tratándose de 
mcapaces relativos , no sufren en su capacidad de ejercicio 
otros menoscabos que los que la ley señala , 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 
t~~ta~ei:ito las personas que se encuentran sufrie _ndo interdic­
cion civil, por habérseles impuesto esta restricción de derechos 
en una condena penal. 

Las disposiciones aplicables, son las siguientes: 

.. De~ Código Penal, el art. 32 que declara: L-a in terdicción 
ci~il Priv e:,, al pent:do del derecho de patria pot estad, de la r~­
P. esent_a,cion ·marit al que le conceden las ley es y de la adm.1,­
n~stracion Y disposición de sus bienes, y los arts. 31 Y 34 se­
~un_ los cual~s la int erdicción se aplica al imponerse las penas 

e mte rnam1ento, penitenciaría y relegación. 

D el Código Civil, el art. 555 que dice: Estarán sujetos a 
curate la: 79 Los que sufren la pena de in terdicción civ il, Y los 
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arts. 587 al 589 que forman el Título V de la Sección VI del 
Libro II , título denominado: " De la curatela de los que sufren 
la pena de interdicción civil" en cuyo art. 588, que es de espe­
cial inter és en nuestro caso, se declara lo siguiente: "L a cura­
tela de los que sufren la pena de interdicción civil se defiere en 
el orden establ ecido en el ar t. 559 y se lim ita a la admin-ist.ra­
ción de los bien es y a la repr esen tación en juicio del penado. 

Tan clara disposición , permite afirmar que no hay inca­
pacidad de testar para estas personas. Es cierto que el art. 32 
del Código Penal les priva del derecho de disponer de sus bie­
nes y el testamento es un acto de disposición patrimonial , pero 
debe atenderse a la concordancia del referido art. 32 del Códi­
go Penal con la última parte del citado art. 588 del Código Ci­
vil, norma en que al precisar los efectos de esta medida , lo hace 
limitativamente , aplicándola sólo a los actos que especifica, en­
tre los cuales no se encuentra el otorgamiento de testam ento . 
Por consiguiente , de la concordancia de ambos dispositi vos, art. 
32 C . P. y 588 C. C. se deduce que el primero de ellos debe en­
tenderse en el sentido de que la prohibición que establece no 
se refiere a los actos de disposición niMt is-causa. 

Además , debe ten erse presente que el testamento produc e 
sus efectos sólo después de la muerte del testador , ti empo al 
que no puede alcanz ar el efecto de ninguna pena porqu e 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 débil~s 1!1'entr:,l_es a quienes , por diver­
sas causas , adolecen de notona msufic1encia psíquic a con res­
pecto a l~s _pe~sonas norm_ale~. Son estos suj etos , persona li­
dades def!c1tanas , d,e cuoc1ent~ ~ental inferior al normal, por 
cuyo motivo no estan en cond1c1ones de ejercer eficient emente 
y en su plenitud los der echos propios de la capacidad. Su 

(41) Opiniones conformes , aunqu e por ot ros fund amentos 32 
del Cód igo Penal Itali ano, la del P rof. Antonio Clcu en "El T e~~:n :~~e~to al artdrl d 
1959, p ag. 163, y con r efer enci a a l art . 12 de~ Códi go Penal arge n t ino el: d~l ;ad . Mi:'iuer~ 
mo A. Borda "Tratado de Derecho Civil Argen tino" . Parte gen er ¡ T I N~rsa~ O 1-
nlón contr aTla ref erente a l a rt . 32 de l Códi go Pen al peru ano, 1: de l Ém.iuo F. V~l­
verde . Ob . c it ., p(l g. 325. 
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estado hace necesario que, previos los trámites de ley , se 
les nombre curador mediante una declaracién judicial , que 
en nuestro país es denominada · interdicción y en otros inhabili­
tación, restringiendo de esta manera el ejercicio de sus dere­
chos civiles, con una finalidad protectora para estas personas. 
Según el British Royal Comitee of the Fe eble M inded 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 rrlínima capacidad para vencer las 
dificultades de la vida ". · 

Atendiendo a la diversa etiología de estos estado s defici­
tarios de la personalidad , así como a la época de la aparición de 
1~ an?~malidad y ª. la terminología de nues~ro Código Civil, r 
s1mphf1cando las diversas clasificaciones existentes al respecto 
en las obras de Psiquiatría y Medicina Legal , es posible distin­
guir tres clases de debilidad m ental, que son: 19 La congénit a; 
29 La adquirida por causas ajenas a la senilidad , y 39 La debi­
lidad m ental senil. 

. La primera es la oligofrenia, a la que es aplic able la defini­
ción del Prof. Vermeylen , autoridad en la mat eria , quien dice así: 
" Es _un estado d~ deficiencia mental congénita que se manifies­
ta sm pert~r~ac1ones psicopáticas o neuropáticas preponderan­
tes Y que s1tua a los individuos que la padecen entre la imb eci-
lidad y la normalidad ". ( 42). · 

El ~egundo grupo está constituido por quienes, en el curso 
de la vida , ha? _adquirido dicho estado , por causas de diverso 
ord en: traumat1cas , infecciosas tóxicas post-psicóticas etc. 
El ~rof. Delgado denomina a dicho estado , ·deme ncia pr;senil, 
explicando las causas que pueden ocasionarla. ( 43) 

. El tercer ,grupo está formado por los débiles mentales se­
mles, que sera examinado separadamente , en el siguiente nu­
meral. 

(42) Bonnet pág 535 El 
el té rmino olÍgofre·ni · Prof. Honorto Delgado, slgutendo otra nom encl a tura , ut1 -

l~ec!Uda d y la. debllld a: como denomin ación gené rica , cuyos grados son : la idiotez, la 
un fines com 1 menta} , Inc luyendo e n su prolijo estudio el exam en de situ a­
ciones \emejante.° a~! e•tnpldez relati va, la falsa. oli gofren ia , la estupidez emocional 7 
esta dos c a . XII 'NQ 4 como la lllen taUdad senil , la demenc ia senil y la seudodemenc ta. 
O b- ctt43) ielgad~. ca' págs . 197 a 212 y Cap. XXII, Nos . 1 al 5, págs . 349 a 354. 

< p . xvn. N9 5, p tig . 209 . . 
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Las disposiciones legales aplicables son: El art. 10 C. C. 
inserto en el .NQ 3, según el cual son relativamente incapaces 
los mayores de 16 años y los sujetos a curatela no comprendidos 
en la relación del art. 9Q, referente a los inéapaces absolutos; el 
art. 555 que declara: Estarán sujetos a curatela: J'i Los débiles 
mentales y el art. 561 que dice: "Para que estén sujetos a cwra­
tela los débiles mentales y los que adolecen de enfermedad men­
tal se requiere que sean incapaces de dirigir sus negocios, que no 
puedan prescindir de cuidados y socorros permanentes o que 
amenacen la seguridad ajena. Por efecto de estas disposiciones 
se trpta de incapaces relativos, que por lo tanto están inhabili­
tados para ejercer algunos actos de la vida civil y no todos. Asi­
mismo, unos pueden estar sujetos a la curatela señalada por la 
ley y otros no. 

Pero, según los ar.ts. 571 y 572 C. C. es el juez el que, al 
declarar la curatela, fijará los límites y extensión de ésta. Al 
respecto el Dr. Rodríguez Llerena al comentar el art. 571 dice 
que "el Juez fija la extensión de la curatela sobre la base, se 
comprende, de que el incapacitado no podrá celebrar ningún 
acto jurídico". ( 44) Esta opinión 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 jurídicos. ( 45) 

· Refiriéndonos, específicamente, a la facultad de otorgar tes­
tamento, es preciso reconocer que afectando esta causal de inca­
pac~dad a las facultades psíquicas, no puede admitirse que los 
débiles _mentales pueda_n otorgar testamento válido, para el cual 
se requiere plena capacidad natural, es decir, discernimiento com­
pleto y lúcido. Si se ha declarado la curatela la incapacidad pa­
ra testar debe entenderse que funciona de ple~o 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 Ia causal, 
que por afectar las facultades mentales es de incapacidad natural. 

(44) Darlo Rodriguez Llerena. "Código Civil. Concordancias, notas criticas y expll• 
catlvae". Ohlclayo, 1937. Tomo I, pé.gs . 432 y 444 . 

. (45) Alberto J . Mollnaa. Ob. cit . Tomo II , pA.ga. 74 y OO. 



168 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Hay otro dispositivo en nuestro Código Civil, conexo . con es,.. 
ta materia y es el art. 592 referente a los casos de curatela de los 
bienes, en cuyo inciso 49 se permite que ésta se es~ablezca Cuan­
do 'Una persona sea incapaz de administrar por sí m isma sus bie­
nes o escoger un mandatario, sin q1te proceda el nomb ram iento 
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 situación de la herencia o legados que han pa­
sado a los hijos menores por desheredación o indignidad de los 
padres y que éstos no pueden usufructuar según el art. 4019 inc. 
39 C. C. 

Es de interés el siguiente caso: 

Habiéndose solicitado que se instituyera curatela para una persona 
a la que se atribuía incapaciaad de administrar sus bienes por deficien­
cia mental y fundándose en el citado art. 592 inc . 4 C. C. el Juez resol• 
vió, a mérito del examen que hizo por sí mismo, que era fundada kr de­
manda. Posteriormente fue presentado el dictamen pericial de un mé­
dico neurólogo, según el cual la persona no adolecía de la incapaci­
dad que se le atribuía . La demanda fue declarada fundada en Primera 
Instancia Y confirmada por la Corte Superior. La Corte Suprema no ad­
mitió el pronunciamiento por el solo examen del Juez y declaró nulo to­
do lo actuado a partir de dicha resolución de Primera Instancia, por 
Eiecutoria Suprema del 19 de junio de 1959. (46). 

La Corte Suprema tiene resuelto , además , que estando probado 
que una persona padece sólo de defici oncia mental b ve, no procede 
declarar su interdicción. Ei. Supr. del 6 de febrero de 1949. C,46 bis) . 

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

La debilidad mental senil es la tercera de las modalidades 
de la debilidad mental indicadas en el numeral anterior. . 

La ancianidad, por avanzada que fuere, no constituye por sí 
sola una_ cai:sa 9-?e justifique la restricción de los derechos civi­
les Y la mst1tuc1on de la curatela, pot que hay personas qüe , no 
obsta1;t~ sus ~uchos años , conservan su plena lucidez mental. 
Es clasic?. el eJemplo de Sófocles cuya interdicción fue pedida 
por su~ h11os alegando la avanzad; edad del célebre trágico grie­
go, qmen ~,e defendió ante sus jueces leyéndoles su obra "Edipo 
en Colona , que acababa de escribir. 

(46) Anales Judiciales . Atio , 1959, pág. 27. Rev . de le. J . P . Afi.o, 1959, pág. 775. 
(46 bis) Rev. de la J . P . Atfo, 1949, p. 5111. 
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Son personas de senectud óptima, a quienes es aplicable la 
.frase de Gracián: "que el paso que van perdiendo los sentidos 
lo va ganando el entendimiento; tienen el corazón sin pa­
siones y la cabeza sin ignorancias". En los d€más 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 disminución del rendimiento intelectual. 

En otros casos, por el avance que con: la edad se produce por 
efecto de los fenómenos degenerativos del organismo, se presentan 
los estados que el Profesor Honorio Delgado explica como "de­
mencia arterioesclerós ica" en que la progresiva esclerosis de los 
vasos cerebrales, disminuyendo la irrigación sanguínea de este ór­
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 patológica, progresiva e 
irreversible como todas las .verdaderas demencias". ( 47) 

De allí que interesa al derecho distinguir entre los términos 
debilidad senil, en que la atenuación de las facultades inherentes 
a la ancianidad, no llega a configurar una causal de incapacidad 
de ejercicio y la debilidad 1nental senil, entre cuyas modalidades 
explicadas en el párr?fo anterior, está la demencia senil. La de­
claración judicial de interdicción y la privación de derechos co­
rrespondiente, sólo procede cuando el anciano presenta síntomas 
que revelan que ha, perdido su capacidad psíquica natural y que 
necesita por consiguiente de la protección 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 despu és de cierta edad, variable en cada indivi­
duo, las funciones mentales comi enzan a decaer, en algunos bruscamen­
te, en los más progresivamente. Si el individuo no muere de otra enfer­
medad, su decadenci': mental pasa por tres períodos cuyos límites son 
indeterminados: la ve1ez, la ancianidad y la senilidad. El viejo no es psi­
quiátricamente un alienado, ni legalmente un incapaz; el senil lo es, en 
cambio, y su estado se llama demencia senil". ( 48) 

No obstante , el problema más grave en estos casos, no es 
tanto ~l de no poder otorgar testamento válido, sino la privación 
de la libertad y de otros derechos del anciano. Considero de. inte-

(47) Honorto Delg ado ... Ob . cit .• 5a . ed. Cap. XVII, Nos . 3. 4, pllgs . 284 al 289. 
(48) José Ingenieros La locura, la ava.rtcla y la vejez" en la Rev. Argentina de 

Crlmlnologla, Pslqulatrla Y Medicina Legal. Tomo 11, p{<g. 2a7_ 
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rés insertar la opinión que expresó al respecto el Psiquiatra pe­
ruano Dr. Hermilio Valdizán, en los trabajos prepar atorios del 
Código Civil, quien dijo lo siguiente: 

"De las enfermedades · mentales adquiridas, aqu é lla que constituye 
argumento más frecuente a la pericia psiquiátrica , por lo me nos entre 
nosotros, es la demencia senil. Se trata en no pocos casos , d e enfe rmos 
cuyo ambiente , poco o nada piadoso con el enfermo, procura adu eñarse 
da su persona y de sus bien e s y someterle a tutela que , le jos de repre­
sentar afectuoso amparo, constituye desagradable explotac ión. No ha si­
do sin experimentar el más profundo desagrado que hemos d eb ido inter­
venir como peritos en casos en los cuales la for tuna d e u n d e m en ie se­
nil representaba la codiciada presa en torno a la cual se agitaban in­
tereses mezquinos, intereses cuya v iolenta def ensa lograba muchas ve­
ces el término radical de la mue rte del enfermo, ordinariam e nte de tan 
extraordinaria fragilidad y víctima tan fácil de agresion e s que el homb 1e 
normal y sano resiste v ictoriosament e ". ( 49 ) 

Las disposiciones aplicables son los arts. 10, 555 inc . 1 y 561 
C. C., ya citados en el numeral anterior y además el art. 575 que 
declara: Se dará curador con forme a las reglas d e es te tí ti¿lo al 
que por causa de debilidad senil est é incapacit ado de d-irigir acer­
tadame n te sus negocios . 

El copiado precepto del C. C. peruano tiene su fuente en ti 
art . 37_2 del C. C. suizo , que permite solicitar la curat ela en el caso 
de qmen n~ puede atender convenientemente sus asuntos por 
causa de faiblesse sénile. Se refiere a la debilidad senil en ge­
neral Y no específicamente a la debilidad mental senil. No est a­
mos. obligados a seguir , en éste como en algunos otros casos , el 
sentido de, l~s fuentes: Esta norma , al pasar a la sistem átic a de 
nuestro cod1go, adqmere un nuevo sentido qu e corr espond e a 
la doctrina precisar. 

En mi. opinión, el art. 575 C. C. es aplicable a la deb-ilidad 
m_e_ntal, sent!,, c~n arreglo a lo ya explicado , porque la simple de­
bilidad s~ml física : inherente sólo a la edad , si bien es cierto que _ 
no ~~rm1te al anciano la actividad que requiere la acertada di­
reccion d~ los negocios o la eficaz administración de sus inte ­
re~es, _t eniendo discernimiento y lucidez mental normal , n ada 
le impide , en uso de derechos de los que no debe ser priv ado , que 

mlsl ó~ 4i r=~:~d= ~el Dr . Henn1110 Vald.1zé.n ., publlcado en la.e Actas de la Oo• 
nte ru e ex resada digo Civil t>erua.no . Fa.se . 69, pé.gs. 73 a 77. Opinión coinci-

de la n ota 4~ Y por 1;°~ el :siqul a.tra. arge n tino Dr. José In gen ieros en su trab a jo cita.do :1 n ot a. 44_ e r . ar lo R od.tigue2 Ll ere n a, Ju r lat a. p eruan o, en su obra. citad a. en 
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otorgue poder , con la amplitud que él determine , y en favor de 
la persona de su confianza que él des~gne libremente , •p~ra qu

1
e 

realice en su nombre los actos y gestiones que su debilidad fi ­
sica le impide efectuar personalmente. ~?!1 ~ayor razón ,_ los 
ancianos que se encuentren en esta condicion tienen capac idad 
para otorgar testamento. 

Nótese , además , que si nuestro Código Civil no enúm era 
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 . 19, debiendo considerarse ; también por es­
ta razón , que la curatela , que suprime o limita la capacidad civil 
de ejercicio del anciano , no es para la simple debilidad senil fí­
sica, inherente a la ancianidad, sino para la debilidad mental 
senil, y para la demen cia senil . 

Existen sobr e el tema, e n la jurisprud encia , dos ca sos de interés 
que son los sigui entes: 

Habiénd ose solicitado ·se d eclar e la inteFdicci ón por deb ilidad se­
nil de un anciano d e 99 años , por sentencia d e Primera Ins tancia se 
declaró fundada la d emanda . La Corte Superior , de confor midad con 
el dictGme n de su Fiscal Dr. Villegas revocó la apelada declarando 
infundada la demanda. En la Corte Suprema el Sr. - Fisca l Dr. Muñoz 
opinó por la no nulidad. Ambo s ~ctámen es fiscales se fundaron en la 
discrepancia exis ten te entre las opiniones de los peritos médi cos . Por 
Ejecu toria Supre ma del 19 d e Junio d e 1934 se declaró, con lo opinad o 
por el Sr. Fisc a l, hab e r nulidad e n la sentencia de vis ta que revocan­
do la apelada declaró infund a da la d emanda y reformánd ola, confir­
maron la d e Prirner01 Inst ancia que d eclaró funda d a la d eman da de in­
terdicción p or d ebilidad senil. ( 50 ) ' 

Ha b ié nd ose ped ido la int erd icció n de un anciano de 83 años a ue 
según el peritaje p s iqui átrico p re senta b a personal idad psicopáti ca , pe­
ro no dem encia seni l, se d ecl aró infundada la deman da por Ei. Supr. 
d el 21 de abr il de 1967, ya cita da. ( 50 b is ). 

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

La similitud que estas dos causales de incapacidad presen­
ta!! en sus efectos naturales Y en sus consecuenc ias legales, per­
miten tratar de am,b~s eo. este numeral , ind icando , para cada 
una , el concepto medico-le ga l Y las dispo siciones apl icab les. 

(50) Rev. d e los Tribunal es . Afto , 1934, p l!.g. 133. 
(51 ) Bonne t . Ob . clt . , p l!.gs . 641 a l 652 . 

(50 ble) R ev . d e la J u rispru d en c ia perua na, afio 1967, pi!.g . 919, ya cJtad n en In no tn 
14 b is . 
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A) La ebriedad habitual. 

La palabra ebriedad 1 que proviene del latín ebrie tas , es si­
nónima de embriaguez y significa , según el Diccionario de la 
Real Academia española "Turbación pasajera de las potencias 
dimanada de la abundancia con que se ha bebido vino u otro 
licor" . En Medicina Legal se distingue la embriagu ez simple o 
standa rd y la complicada o patológica y en Derecho se diferen­
cia la ebriedad como causa de posible alt eración nient al transi­
toria, en cuyo caso y como ha sido explicado en el N 9 11 el acto 
practicado es anulable por falta de consentimiento , y la ebrie­
dad habitual que es causal de la denomin ada incap acidad re­
lativa, materia del establecimiento de curatela, la cual limi­
ta de manera permanente la capacidad civil del alcohólico con­
suetudinario. 

Con respec.to a las diferentes fases , períodos o modalida­
des de la ebriedad, me remito a las obras de Psiquiatría y de Me­
dicina Legal. ( 51) 

En el aspecto legal , son aplicables el art. 555 C. C. en la 
parte en que declara: Est án su jetos a curatela: 59 Los ebrios 
habitua/,es . .Y su concordante , el art. 584 que dice: S erá provis­
to de un curador el que por su e1nbriaguez habitua~ se exponga 
o exponga a su fam ilia a caer en la misetTicí, nece si t e asist encia 
perm an en te o amenace la seguri dad ajena. Son t ambién perti­
neqtes los arts. 585 y 586 C. C. 

. E! _Dr. ~odrf&uez Llerena, quien anot ó p.rolijamente esto s 
d1spos1~1vos, J_ust1f1ca así, la incapacidad relati v a impuesta a 
los ebnos _hab1tu~les : " Porque son abúlicos , enfermos , sugestio­
nables , e 1mprop1os par a prestar su libre consentimi ento ", y es­
tablece que se requi ere para la declaración de incapacidad pro­
~ar: 19 La habitualidad; 29 La posibilidad de que él o su fami­
lia puedan caer en la miseria y 39 La necesid ad de asistenci a 
permane?t~ o de amen aza para la segurid ad ajen a" . (52) Es 
q~e el Cod1go adopta , como en otros casos similar es, un crit erio 
mixto, psiqui átrico-económico-social. Opino que la notoried ad 
de la cau sal Y l,a pru eba feh aciente sob re ell a debi eran b as t ar 
Par a la declar ación de interdicción por ·ebriedad habitual , por-

(51) D elgado . Cap . x vm No 1 xx · 
Y Cap 35 p á 417 . B ' 8 · Y 2, págs . 283 y ss .; R ojas, Cap. VIII , p ág . 368 

· , g. , on n et, págs . 641 a l 652 
(52) Dar lo Rodrlguez Ll erena , Ob . c it. · T om o I . p ágs . 435 y 456. 
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que las circunstancias que el Código señala en el art. 584 son, 
más que hechos , presunciones lógicas sobre los desfavorables 
efectos que la ebriedad habitual tiene sobre el alcohólico con­
suetudinario y sobre .su familia, y la resolución judicial dictada 
cuando ya se han producido o comenzado a producirse tales 
efectos , podría ser tardía e ineficaz para c.umplir los fines de 
protección que justifican la medida. 

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

B) La toxicoman ía. 

La definición de la toxicomanía fue dada por el Comité de 
Expertos de la Organización Mundial de la . Salud , en 1952 de­
clarando que: "Es un estado de intoxicación periódica o cróni­
ca, dañoso 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 cocaína , hasta los alucinógenos como la 
marihuana y el LSD, e inclusive substancias aparentemente ino­
fensivas como los barbitúricos y otros somníferos, en cuyo caso 
es la dosis excesiva y su frecueñc.ia las que dan la calificación 
referida. Los efectos dependen , no solamente del tóxico mismo, 
sino que están vinculados al estado orgánico y a la personalidad 
de quien los emplea. 

En el Perú, por ' D~creto-Ley N 9 11.272 promulgado el 20 
de enero de 1950, se dispuso , además de diversas medidas de 
previsi?n administrativa , adicion_ar el art. 555 del Código Civil 
con el me. 89 que, como hemos visto ya en su texto incluye en­
tre los incapaces para los cuales se instituye la cur~tela a "Los 
toxicómanos " y a~regar al ~~t. 584 del mismo , el siguiente párr a-

· fo: b) S erá ·provisto tam bien de un curado-r el que por uso de 
drogas estup efacien tes se exponga o. exponga a su familia a caer 
en la miseria y n ecesi te asis tencia permanen te o am enace la se­
guridad ajena. (54) 

(53 ) Clt . p o r Bonnet. Véa se ade m ás: Honorio Delgado , c a p . XVIII , N9 3, p ágs. 300 
a. 305 y Roj as, Cap. 35, p ág . 417. 

(54) D ecreto-L ey· N9 11.272 en el An uar io d e la Legislación P er uan a. Tomo XLI, 
pág. 36 . 
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Son aplicables a los toxicómanos las apreciaciones genera­
les hechas sobre los ebrios habituales, pues la toxicomanía co­
mo la ebriedad, como ya se ha dicho, pueden constituir estados 
de alteración pasajera que producen la nulidad del acto jurídico 
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 interdicción y de curatela, con los efectos legales de 
carácter permanente propios de tal situación , siendo nuto el tes­
tamento que se otorgue por quien está interdicto por estas cau­
sales, debido a que afectan la normalidad psíquica. 

SECCIÓN CUARTA 

PROHIBICIÓN A ALGUNAS PERSONAS DE EMPLEAR DETERMINADAS 

FORMAS TESTAMENTARIAS 

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

El precepto pertinente del Código Civil, dice así: 

Art. 682. Pueden testar los mayores de d ieciocho añ os, 
pero se necesita ser mayor de edad para hacerlo en for­

, m a ológrafa. 

En la primera frase de este artículo, se declara la incapa ci­
dad a~soluta de testar de quienes no hayan llegado a los diecio­
cho anos Y como tal ha sido estudiada en el NQ 5. En la segun­
da frase se establece una incapacidad de testar relativa para los 
menores entre los 18 y los 21 años , relacionada con las formas 
de_l ~estamento , prohibiéndoles otorgarlo en forma ológrafa y per­
m1t1éndoseles, por consiguiente , hacerlo por escritura pública o 
cerrado. 

-
Aunque. no se hace aquí el estudio de las formas del testa­

mento , conviene indicar que es ológrafo el otorgado de puño y 
l~tra, fechado y firmado por el testador , en documento qu~ ori­
gi,nal_mente es pnvado, en tanto que el testamento por escritura 
publica Y el cerrado son los otorgados con intervención notarial. 

La razón de esta norma de excepción . en virtud de la cual 
los menor es de edad, que como queda dicho pueden testar des-
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de los dieciocho años, necesitan haber cumplido los veintiún 
años para poder otorgar el testamento ológrafo, se comprende 
examinando las fuentes de las cuales proviene este precepto . 

Esta restricción ha sido tomada de los Códigos Civiles de 
España y de Alemania. El primero , que permite como ya se ex­
plicó en el N 9 5, el otorgamiento de testamento desde los 14 
años, exige la mayoría de edad para el ológrafo. El segundo , 
que permite testar desde los 16 años, exige en su art. 2247 para 
hacerlo en forma ológrafa , también la mayoría de edad. 

En los referidos códigos , que sirvieron como fuente , ambos 
procedentes del siglo pasado , se justifica que concediéndm:e la 
capacidad para testar a edades tan tempranas , se adopte est a 
restricción, como regla de prudencia para que el testamento 
ológrafo, que puede ser otorgado en privado , no sea fruto de la 
improvisación y de la inexperiencia. Pero no existe la misma 
razón cuando , como ocurre en nuestro derecho , la diferencia de 
edad , entre los 18 años que se requiere para testar y los 21 que 
se exige para el testamento ológrafo es sólo de tres años. Si la 
capacidad general para testar se concede en el Perú a los 18 años, 
edad en que además el menor puede adquirir los derechos ele la 
mayoría de edad , por la emancipación o ppr el matrimonio , y 
en tiempos como los actuales en que unos pocos años de dife­
rencia en la edad no tienen gran significación en el discernimien­
to, prevaleciendo más bien la mayor o menor aptitud intelec­
tual individual , el precepto comentado no tiene en nuestro país 
la misma justificación que en sus citadas fuentes . 

Opino , en consecuencia , que señalada la capacid ad par a 
otorgar testamento en la edad de 18 años ·como lo dispone el 
art . 682 , esta edad debiera permitir otorg~r testamento cual­
quiera que sea la forma testamentaria , tal como ocurre 'en los 
Códigos Civiles de Argentina , art. 3614 y de Italia art . 591 inc. 
1, en los cua~es se. esta~l~ce la capaci1ad para otor gar t estame n­
to a los 18 ·anos, sm ex1g1rse la mayona de edad para el ológrafo. 

21 . EL. TEST AMENTO DE LOS MUDOS. 

Es pertinente la siguiente disposición del Código Civil : 

Art. 683. El m udo sólo puede oto rgar testmnento ce­
rrado u ol<;grafo. 
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La mudez, entendida como imposibilidad física de hablar, 
es considerada en el citado artículo como incapacidad relativa 
para testar, pues a las personas que adolezcan de ella se le"'> per­
mite otorgar testamento cerrado, según el art. 689 C.C. u oló­
grafo, según el art. 694, no pudiendo en consecuencia testar por 
escritura pública conforme al art. 687. 

Tal prohibición es debida a que en el testamento por es­
critura pública y como lo dispone el inc . 5 del mencionado art . 
687 se establece "que durante la lectura se averigüe viendo y 
oyendo al testador, si lo contenido en ella es la expresión de su 
voluntad". 

La comentada prohibición al mudo, de otorgar testamen­
to en escritura pública, tiene como precedente legislativo el art . 
672 del Código Civil anterior, que reproduciendo lo expresado 
por el art. 979 del Código de Napoleón, declaraba: "El que no 
pueda hablar pero sí escribir, sólo hará testame _nto cerrado, es­
crito, fechado y firmado de su propia mano" . Esta fórmula es 
más prolija que la vigente, porque al no emplear el término "mu­
d~" y decir "el que no puede hablq.r", permite aplicar la prohibi­
c1on tanto a los que adolecieren de mudez permanente como a 
quienes de manera transitoria y debido a enfermedad u otra 
caus~,. no pudieran expresarse oralmente, y porque exigía. ~l 
reqms1to de que la persona supiera escribir, aunque este reqms1-
to esté sobreentendido en la fórmula vigente . 

En la leg islaci ón comparada se encu entra qu e en los códigos civi­
les de Francia, art. 979; España , 709; Chile, 1024; Colombia, 1085: y Ecua­
dor, 1014, a los mudos se les permite testar sólo en testamento cerrado , 
mientra s ,en la República Argentina, prohibiéndoles testar por act'J pú­
blico segun el art. 3651, pueden hacerlo cerrado por autorizarlo expresa­
men !e el art. 3668, u ológrafo por no prohibírs e lo la ley. Según el·C.C. del 
Bras il, tampo co pueden testar por escritura pública, art. 1635, para cuyo 
testamento se exige hacer de viva voz las declaraciones. Puede hacerlo 
cerrado por permitírselo el art. 1642 del mismo código y no les está 
prohibido otorgar el denominado testamento particular que dicho có­
digo autoriza. 

t . 
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22. EL TEST AMENTO DE LOS INVIDENTES. 

Es aplicable el siguiente dispositivo del Código Civil: 

Art. 681. El ciego y el analfabeto sólo pueden testar 
en escrit ura pú büca , debiendo leérsele el testame n Co 
dos veces , una por el notario y otra por el test-igo tes­
tamentar io qite el testador designe , de lo cual se hará 
menc ión. 

Esta es una disposición común para el testamento de los 
invidentes y de los analfabetos, que coloca a ~unos y otros err 
igual situación con respecto a su capacidad relativa para testar. 
Les permite hacerlo por escritura pública y les profübe emplear 
el cerrado y el ológrafo. • 

Es notorio que el invidente y el analfabeto están colocados 
en niveles culturales muy diferentes, y no es apropiado , en mi 
opinión, someterlos a igual norma. Es razonable y justificado 
que se prohiba al invidente emplear el testamento cerrado con 
el fin de evitar que el pliego interior en que se contiene s~ vo­
luntad pueda ser sustituído, pero no se justifica que se les pro­
hiba otorgar _ testamento ológrafo , para cuya validez sólo se re­
quiere que el documento sea escrito , fechado y firmado de puño 
y letra por el testa,?o~ , requisi _tos_ a los que_ el invidente puede 
dar perfecto cumphm1ento , especialmente si la ceguera ha sido 
adquirida y no es congénita y si se trata de persona de notori 
cultura, aunque baste para ello que sepa leer y escribir. Al anat 
fabeto hay razón para prohibírselo , porque no puede cumpr -
~l r_equisito esencial de la escritura, razón que no existe para ~Í 
mv1dente. 

En nuestro país , en que el testamento por escritura públi 
se puede otorgar sólo ante Notario Público , que los hay e lea 
capitales de Departamento y en algunas de Provincia el 1:1 ~s 
dente que viva en lugares donde no hubiere Notario P~ra invi­
gar su testamento conforffi:e a ley ,_ tendr _á pues , que ;iajar a1tfr­
gar donde lo haY_a, recorriendo d1stanc1as algunas veces l)­
derables, e incurriendo en los gastos del viaje y del ·testa~onsi-

ento , 
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cuando podría en tales casos emplear la forma ológrafa en ~u 
propio domicilio y disfrutando de la gratuidad inicial del testa­
mento ológrafo, además de las otras ventajas que éste ofrece y 
por las que conviene emplec).rlo en algunos casos . 

La fuente de la disposición comentada se encu en tra en el art. 708 
del Código Civil español que dice: "No pueden h a cer te stamento ce­
rrado los ciegos y los que no sepan leer y escr ibir" y en el art. 698 del 
mismo que expresa "Cuando sea ciego el testador se dará lechlra al 
testamento dos veces: una por el Notario, conforme a lo prescrito por 
el art. 695 y otra en igual forma por uno d e los testigos que el testa­
dor designe". Nuestro Código Civil anterior, en que no se admitió el 
testamento ológrafo declaraba en su art. .686 "El ciego sólo puede ha­
cer testamento abierto" y en su art. 660 establ eció que en el testamen­
to del ciego debía intervenir un testigo más, que los requeridos para 
esta clase de testamento . ( 55) 

El examen de la legislación comparada p ermite apreciar que en 
otros países la incapa cidad relativa de te star para los invidentes se li­
mita al testamento cerrado. El C.C. francés en su m t. 978 dice: "Los 
que no sepan o no puedan leer no podrán hac er disposiciones en la 
forma de testamento místi co" pero la doctrina y la jurisprudencia de 
ese país se han pronunciado en el sentido de que, si el invidente sabe 
escribir, puede otorgar testamento ológrafo. ( 56) 

El C.C. argentino en su art 3624 declara que "Toda persona capaz 
de disponer por testamento puede testar a su ele cción en una u otra 
de las formas ordinarias de los testamentos, p ero e s n ece sario que po­
sea lds cualidades físicas e intelectuales requeridas para aquella for­
~a en la que qui era ha cer sus d isposiciones" y en el art. 3652 dice: "El 
ciego pued e tes tar por acto público ". En la d octrina arg entina preva­
lece la opinión de que estas di sposiciones no imp id e n al ciego otorgar 
testamento ológrafo. ( 57) 

<55) Las fuentes c;omune s, de derecho romano y espaftol de las disposiciones cita­
das, son las siguientes : Instltu tas Libro rr, Tit . XII, Párr afo 4; Códi go , Libro Tit . XXII, 
Ley 8; Partida 6a .. Titulo I , Ley -14 y Proyecto de Garc! a¡ Ooyena, art . 602. 

<56) Baudry-Lacantlnerle, Colln "Tralté Théorlqu e et pratlque de Drolt Civil". 
13ª· ed . Tomo 12, N9 1883 y 2162; coÍln y capltant "CU!rso elemental de Derecho ClvU". 
T rad • Madrid , 1928, Tomo 89, p(lg . 40. 

lS7) El mismo Vélez S €1rsfl eld al anotar el art . 3624 d e dicho código dice : "As! 
por ejemplo, un sordo-mUdo Y un clego pueden otorgar testamento ológrafo si saben es-
cribir" y 1 ta • 
lnconvenl ª ano r el art. 3652 cita al Jurista f,rancés Troplon g qui en afirma que nin~ 
Op ente h ay para que el ciego que sabe escribir pued a test a r en forma ológr afa • 
10 ln~ones _ conformes expre san en sus comentarlp ~ al e.e. a rgentino, Llerena. en él Tomo 
n~•~ ~o 7 ' Segovla. en el Tomo n, p {>.gs . 592 y 604; R ébora en su "Derecho de las Suceslo-
111 • €1 mo n . p€1g. 200; Spot a, en su "Tratado de Derecho Civil argentino", Tomo I, Vol. 
de' e~ g, 354 Y Borda en " Suce sione s", Tomo II , N9 1070. Opinión contrari a, en la doctrina 

e Pa is, es la de Salvat en el Tomo I de su Tr atado, 8a . ed ., p€1g , 323 . 
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El C.C. itali ano, con refe rencia al testamen to público, d ice en 
su art. 603 in fin e : "Cuando el testado r sea incapaz de leer, deb en in­
tervenir cuatro te stigos"; con respecto al testamento secreto, en el art. 
604 in fine, "Quien no sabe o no puede leer no puede hacer testamen­
to secreto" . Acerca del ológrafo, art. 602, nada indica al respec­
to. In terp re tando estas dis pos iciones la doctrina italiana cons idera que 
"no perjudica la valid ez del testamento ológrafo la cegu era del testa­
dor". (58) 

23. EL TESTAMENTO DE LOS ANALFABETOS. 

Siendo el porcentaje de analfabetos en nuestro país bastan­
te elevado entre la población indígena , el problema de la capaci­
dad de testar de estas personas , es .decir , de su posibilidád de 
otorgar testamento, merece cuidadoso examen. · 

Como se ha expresado en el número anterior, nuestro Có­
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 sólo por escritura pú­
blica, deb ien do leérseles el t estamen to dos v eces, una por el no­
tario y otra potr el testigo testament ario qut el testador designe, 
de lo cual se hará 1nención . 

De conformidad con esta disposición el ana)fabeto no es in­
c~paz de testa~ , ~uede hacerlo , pero sólo por .escritura pública, 
dandose cumplimiento en el acto testamentano a los requis itos 
generales que señala el art. 687 C.C., más a los ya indicados del 
art. 684. No puede prescindirse en estos casos, de maner a algu­
na, del requisito establecido en el inciso 29 del cit ado art. 687 que 
consiste en que el testador exprese por sí mismo su volunt ad an­
te el Notario , y desde luego, en este caso sólo podr á hacerlo oral­
mente. 

. En cu a1;t<; a la. fi!ma del_ testamento , es aplicable el art. 687 
me. 7 del Codigo Civ il que dice : Que si el testador no sabe O n 
puede firm ar lo haga el testig o testa17J,entario que él desig n: 
Concuerda este precepto con el art. 54 de la Ley del Notariado: 

(58) Franc esco Messl neo . Ot>. cit. Tomo VII , pág. 86. 
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Se trata de medidas protectoras con las cuale s la ley tra­
ta de garantizar el libre consentimiento del testador y la fiel ex­
presión de su voluntad testamentaria. Su observancia debe ser ri­
gurosa, por tratarse de personas que siendo en la mayor parte 
de los casos de escasa cultura, están más expuestas a la capta­
ción de voluntad. 

Son disposiciones conexas del art. 684 e.e. el art. 691 inc. 
3 que declara que el analfabeto está 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
. rés indicar los antecedent e s legislativos , que son los que siguen: 

En el derecho autóctono peruano, preincaico e incaico, habiendo 
existido el testamento y no la escritura, aunque el tema es obj eto de 
importante investigación, la solución del problema fue el testamento oral, 
que como se ha explicado en mi "Derecho de Sucesiones" Tomo I, Nos. 
45 al 47, se practicó en aquellas épocas y ha sobr evivido coexistiendo, 
para la población indfoena con la legislación española que rigió duran­
te la Conquista, la Colonia y las primeras décadas de la República, ob­
servándose hasta ahora en las regiones más apartadas como un dere­
cho, consuetudinario que es respetado por la población aborigen del 
Peru. 

En el Proyecto de Código Civil de don · Manuel Lorenzo Vidaurre, 
de 1836, habiéndose dedicado el Título I de la Tercera parte a estable­
cer quiénes pueden testar, se declaró en el art. 9 del mismo: "No tiene 
lugar la ley para con las personas rústicas", excluyendo de esta ma­
nera al analfabeto del derecho de testar. 

Durante la Confederación Perú-Boliviana, el Código Civil de Santa 
Cruz de 1936 para el Estado Nor-Peruano, declaró en su art. 467: "A 
l~s indios residentes a distan cia de más de una legua de sus resp ec­
tivos cantones, concede la ley el privilegio de hacer sus testame ntos por 
pal~~ra, 0 por escrit o , con sólo dos testigos vecinos" . El Código Civil 
bboh":1an<;> de 1830 que rigió por entonces en el Estado Sud-Peru~o, esta-

I,eci_a dicho precepto en su art. 455, vigente hasta ahora en dicha Re­
pública. 

, En e~ C?digo Civil de 1852 se permitió al analfabeto testar por es 0 

pubhc~ al_ establecer e! art. 658 inc. 8 que si e; testado: no ~-
no podia firmar lo haria el testigo testamentario que el desig­

nar~. Se 1~ permitió también otorgar e l denom inado testamento en 
~scntura P1:1vada, disponiéndose en cuanto a la firma, en el art. 661 
me. 5 la misma previsión. Además, le fue permitido, sin restricción al-
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guna el testamento verbal, que subsistió hasta la derogación de este 
Código por el vigente de 1936, y entre cuyos requisitos, que eran la 
expresión de la voluntad del testador en presencia de los testigos, no 
se requería ni el documento ni la firma, según lo dispuesto en el art. 
663 de ese código. Al analfabeto le estaba prohibido sólo el testamen­
to cerrado, por lo dispuesto en el art. 669 inc. 2 del mismo. 

Según el Proyecto de Código Civil de 1890, los analfabetos podían 
otorgar testamento por escritura pública de conformidad con el art. 
809 inc. '7, o verbal según el art. 814 de dicho Proyecto , manteniéndose 
al respecto el mismo régimen del Código de 1852. 

En los trabajos de la Comisión Reformadora del Código Civil, de 
los años 1922-1936, quedó suprimido el testamento verbal. Su incon­
veniencia fue sustentada por el Dr. Juan José Calle. A los analfaoetos 
se les permitió testar sólo por escritura pública.(59) 

En la legislación comparada, las referencias más importantes son 
las siguientes: 

El e.e. francés en su art. 978 dice: "Los que no sepan o no pue­
dan leer no podrán hacer testamento en la forma de testamento 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 público, que si el testador no supiese firmar ouede hacedo por 
él otra persona o alguno de los testigos . · 

El C.C. italiano establece en su art. 603 in fine, que el analfabeto 
puede otorgar testamento por acto público 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 ex:aminadas, en la legislación nacional y en 
la extranjera, justifican la prohibición de que el analfabeto otor­
gue testamento cerrado, y encontrándose en la imposibilidad de 
hecho de otorgar el ológrafo por no saber escribir la única forma 
en que puede autorizarse el otorgamiento de s~ testamento e~ 

. por escritura pública y con los especiales requisitos adicionales 
que la ley señala para garantizar mejor la fiel expresión de su 
voluntad. 

(59) Código OlvU del Perú anotado con las modificaciones que contendrá el Pro­
yecto, p9r Jua.n José Calle, Fiscal Jubilado, de la Corte Suprema. de Justicia y P1'86ldente 
de aquella Com1s16n . Lima, 1929. Nota a los arta . 663 al 666. Primer Anteproyecto, Faso . 
39, 2a.. ed., págs . 6 y 249. Segundo Anteproyecto del Libro Tercero , art . 93, 1nc. 2. Pro-
yecmo de 1936, art . 676, cuya fórmula es la adoptada :por el art . 684 del vigente OódlgO 

Olvll. 
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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 Público 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 captación de voluntad es 
más probable que con respecto a otros sujetos. Será preferi­
ble que, a falta _sle testamento, debidamente otorgado por escri­
tura pública, la sucesión 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 sucesión y no habiendo la posibilidad de otor­
gar un buen testamento, es preferible no hacerlo y dej;:u que fun­
cione la sucesión intestada, cuyo título es la declaratoria de he­
rederos, que oportunamente se obtiene con arreglo de ley. 

SECCIÓN QUINTA 

REFERE~CIAS A TEMAS CONEXOS 

24. EL TESTAMENTO DE LOS ENFERMOS GRAVES. 

Est a situación particular, del testamento otorgado por los 
e~f~rmos _g~aves, merece particular atención. No existe en los 
codigos civiles, Y es difícil y hasta inconveniente establecer un 
precepto legal sobre el particular, porque la enfermedad física 
Y no. m~n~al, cualquiera que ella sea, no es causal de incapaci­
dad J1;1nd1ca de ejercicio y porque algunos enfermos conservan 
su lucidez mental hasta el momento mismo de su muerte. Aun 
en los casos de estar además afec-tado el paciente por enferme­f ad mental puede ocurrir que ,_ estando próxima su muerte, so­
ie~~nga una etapa de perfecta lucidez, en que, si no hay inter-

iccion por tal enfermedad habría que conceder validez a su 
te stai:nento, atendiendo a l~ opinión del médico psiquiatra so­
. re, r el enfermo tiene lucidez y discernimiento y al postulado 
JUfl ico tantas veces ~encionado, según el cu al la capacidad 
del test ador debe apreciarse en relación con el momento en que 
otorga el te stamento. Sirva de ejemplo, en la obra cervan-
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tina, el caso del Quijote que sintiéndose próximo a morir , re­
cupera la razón , reconoce sus pasadps desatinos y dicta, con per­
fecto discernimiento y claridad, las cláusulas de su testamento. 

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

El problema ha preoc .upado a filósofos y a juristas. Pla­
tón , en su Diálogo sobre las leyes o " De la legislación " 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 espíritu y de firmeza de volun­
tad cuando estamos a punto de morir " . El Dr. Manud Lorenzo 
Vidaurre en su Proyecto de Código Civil consignó una curiosa 
disposición, referent e al test amento de los enfermos, en la que 
se declaraba : "Todo testamento, en las enfermedades agudas , 
después del segundo día de manifestadas , t éngase por nulo. En 
el primero y segundo <J.ía, par a que se dé por válido , firme el ins­
trumento el médico , jur ando la capacidad en que se halla el 
enfermo " . (60) ., 

S~endo la capa~idad la regla y la incapacidad la excepción , 
y debiendo presumirse la sa lud mental mientr as no se pruebe 
lo contrario , no hay prohibici ón legal para que el enfermo grave 
otorgue su t estamento , el cual está protegido por estas garan­
tías de la ley , salvo prueb a en contrario que acredite fehacien­
temente que al test ar, el enfermo grave no se encontr aba en po­
sesión de sus facult ades ment ales, o que se ejerció sobre él la 
captación de volunt ad constitutiva de dolo, o la coacción física 
o moral , que implic an falt a de libertad , circunstancia s que debi­
damente probadas , bastan para obtener la declaración de nuli­
dad de cualquier acto jurídico . 

Es aconsejable que en t ales casos , se solicite la opinión del 

(60) Manuel Lorenz o Vld a.urre. Proyecto de Códi go Civil. peruan o . Lima, 1834-36 . 
Lima. , 1836. Art. 16 d el T itulo 19 de la 3a . p art e y exposición de mot1v06 sobre "Qulénee 
pue den o no testa r " , p ág. 3 y ss. 
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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 pública e.n que se in­
serte los certificados de estos facultativos, siempre que f:ea de 
temerse la maliciosa impugnación del testamento del enfermo 
grave, por personas interesadas en obtener que se declare nulo. 

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

"Es nulo el testamento si por las pruebas actuadas resulta que el 
testador en el día y hora' en que _ aparece otorgado el testamento se ha­
llabg en estado de absoluta incapacidad física y mental, por estar gra­
ve Y mortalmente enfermo e impedido de expresar por sí mismo su vo­
luntad" . Ei. Supr. del 13 de setiembre de 1926. (61) 

"Es nulo el testamento que aparece extendido cuando la testado­
ra se encontraba gravemente enferma, en estado de no poder expresar 
su voluntad". Ei. Supr. del 23 de julio de 1958. (62) 

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

Dicho_t,1;ma fue tratado en el NQ 129, Capítulo XII del ~o­
rno I de m1 Derecho de Sucesiones", debido a que los atts. 668 
Y 669 ~el Código Civil, relativos a este asunto están ubicados 
en el Titulo II de la Sección Primera del Libro Tercero del Có­
digo ~i.':il peruano, y para cumplir el propósito de seguir en la 
expo~icio~ de materias y hasta donde fuere posible, el orden del 
ref endo codigo. 

~Se explicó en aquella oportunidad, que según el art. 668 
Cd · C., no producen ef ec.to las disposiciones del testador hechas 

~.irante su última enfermedad en favor de su confesor o mi­
n_,stro de su culto, o del médico que lo haya asistido en su úl­
tima enfermedad, ni de· los cónyuges o pariente:s de estas per­
so?-~s dentro ~el_ cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afmidad, proh1b1ción que el art. 669 extiende a las disposicio-

(61) 
(62) 

Anales Judiciales . Afl.o, 1926, pé.g . 60 _ 
Anales Judiciales. Afio, 1958, pé.g. 15 _ 
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nes en favor del notario que autoriza el testamento, así como 
del cónyuge y parientes de éste dentro de los mismos grados 
de parentesco. Hice notar entonces la inadecuada ubicación de 
estas disposiciones, que se refieren específicamente a la suce­
sión testamentaria, en un título que está comprendido en la 
sección que contiene las normas generales aplicables tanto a la 
sucesión testamentaria como a la legal, así como el concepto 
de la referida figura jurídica que" no es propiamente de incapa­
cidad, sino de incompatib ilidad. 

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

Dentro de l_a clasificación 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, prohibición 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-
1nente casos de incapac idad _para suceder, sino de incorn,patibi­
lidad, cuyo objeto es prev enir la posible captacÍón de vo lu.ntad 
que tales personas pued en ejercer sobre el testador. ( 63) 

Doctrina difer .ente se desprende del Código Civil ita­
liano que luego de legisl ar "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 terminología, es necesario tener presente la fidelidad con que 
dicho código 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 explicación: 

"Testamentífa c tio se llam a la capacidad de hacer tes tamento indi­
cando la capacid a d d e dis poner ( Gaius , 2, 114) o de ser contemp lado 
en el testamento como her ed ero, legatario o tutor, así como la de ser 
llamado como testigo. ( Inst. 2, 10, 6). El adjetivo activo o pasivo que 
se añade a la testamentifactio para indicar respectivam ente la cap ad-

(63) "Pro grama del Curso de Derecho de Sucesione s " . Lima , 1961, pig . 32. "Dere­
cho de Suce siones ". Tomo J , Lima, 1969, NQ 160. 
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dad de disponer o de recibir, no se encuentra en las fuentes sino en 
los intérpretes" . (64). 

Por lo demás, 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 más moderno, trata sobre la capacidad de testar en 
su capítulo sobre "Requisitos del testamento" ( § 182 N'-' 7) y 
sobre la capacidad de recibir por testamento, en el denominado 
"Contenido del testamento" ( § 183 N 9 2 ter) en que dice lo 
siguiente: 

"La incapacidad de recibir por testamento es concepto que no obs­
tante su identidad de 'expresión, 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 
iurídico y tan es así que pueden suceder el menor, el concebido e 
incluso el -no concebido, sino que más bien traduce una prohihición 
(de ley) para que ciertas personas sucedan por testamento. - Es un ca­
so de inadmisibilidad para suceder; y a lo sumo , es límite a la capa­
cidad de derechos". ( 65) 

Asimismo, el Prof. Antonio Cicu, refiriéndose a la prohi­
?ici,ón establecida con respecto al notario , a los testigos y al 
mterprete, considera dichos casos como causales de nulidad de 
las cláusulas testamentarias que_ a aquéllos favorecen diciendo: 

"N_otario, testiqos e intérprete. Aun en este caso el art. 597 habla 
de nulidad de las disposiciones, 'Por más que titula al artículo igual 
quE; respecto del tutor, caso de incapacidad para recib ir. Se trata de 
nulidad, porque con ella se quiere asegurar la lib e rtad y espontanei-
dd?d de la volui:,~ad, excluyendo que un interés en el acto pueda p eriu­

icar la actuacion de las personas que en él intervienen . ( 66) , 

,En la doctrina argentina, el Prof. Juan Carlos Rébora ex­
P!eso, de manera terminante, que estos casos no son de incapa- · 
~idad, como los denomina el C. C. de ese país y los estudió ba­
JO el nombre de incompat ibilidad, considerándolos como una 
valla opuesta por la ley y fundada en normas éticas , para im-

rr d (es54P) fiB11°ndB0 Blond1 "Succealone testamentaria. e dona.z1on1". Milano, 1953, N9 31. 
a. · a. o a., a.r celon a., 1960, p llg . 84_ 

(65) Fra.nce sco Messlneo "Ma.nua.l de Derecho Civil Y Comercia.!". Trad . Buenos 
Aires , 1956. Tom o vn, págs 100 y 108 

(66) An tonio Clcu "El Testa.me~to" . Ca.p. VI, NQ l3, pflg. 256 . 
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pedir la captación de voluntad del testador en las situaciones 
a que se refiere esta figura jurídica. (67) 

En reciente obra, el Dr. Julio J. López 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 Có­
digo Civil argentino, que declara que son incapaces . de suceder 
y de recibir legados los confesores del testador en su última en­
fermeoad ·y otras personas relacionadas con aquéllos, expresa: 

"No hay allí ni en la de lqs escribanos del art. 3664 una incapa­
cidad para suceder por testamento, ya que en realidad la ley presu­
me el ascendiente que pueda tener sohire el . testador y teme una cap­
tación de herencia y por ello anula la disposición testamentaria que 
los favorece". No hay¡ allí incapacidad para suceder propiamente di­
cha, sino causas limitativas, o como las denomina Rébora, "hechos de 
incompatibilidad". (68) 

(67) Juan Carlos Rébora "Derecho de las Sucesiones", Buenos Aires, 1952, Tomo n , 
N9 110 . 

(68) Julio J . López del Carril "Derecho Sucesorio", Buenos Aires , 1969, pág. 16. 


