XIV JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL
UNIVERSIDAD DEL NORTE SANTO TOMAS DE AQUINO
20 al 23 de Septiembre de 1993

San Miguel de Tucuman

Republica Argentina

HABILITACION DE INCAPACES Y TRATAMIENTO LEGAL
DE DISIPADORES Y EBRIOS.

Solange Doyhargabal Casse
Profesora de Derecho Civil.

En las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil argentino realizadas en la
ciudad de Tucuman entre el 20 y el 23 de Septiembre de 1993, el tema de
"los inhabilitados" ocupd la tabla de la comisién nimero uno, presidida por
los doctores Alberto Bueres y Graciela Messina de Estrella Gutierrez.

El articulo 141 del Codigo Civil argentino declara incapaces por demencia
las personas que, por causa de enfermedades mentales, no tienen aptitud
para dirigir su persona o administrar sus bienes. El articulo 152 bis contem-
pla una institucién paralela a la incapacidad, cual es la inhabilitacion, cuya
caracteristica fundamental es obtener para el inhabilitado el nombramiento
de un curador, cuya conformidad le sera necesaria para disponer de sus
bienes por acto entre vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion, salvo
los que limite la sentencia de inhabilitacion, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso.

Dice la ley:

Art. 152 bis: "Podra inhabilitarse judicialmente:

1) a quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén
expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o
patrimonio;




2) alosdisminuidos en sus facultades cuando, sin llegar al supuesto previsto
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en el art. 141 de este Cddigo, el juez estime que del ejercicio de su plena
capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona o

patrimonio;

a quienes por la prodigalidad en los actos de administracién y disposi-
cion de sus bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio,
Sélo procedera en este caso la inhabilitacién si la persona imputada
tuviere conyuge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una
parte importante de su patrimonio. La accién para obtener esta inhabilita-
cidn sblo corresponderd al conyuge, ascendientes y descendientes.

Se nombrara un curador al inhabilitado y se aplicaran en lo pertinente
las normas relativas a la declaracion de incapacidad por demencia y

rehabilitacion.

Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podran disponer de
sus bienes por acto entre vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion,
salvo los que limite la sentencia de inhabilitacién teniendo en cuenta las
circunstancias del caso",

La discusion acerca de la interpretacion de este articulo condujo a intere-
santes conclusiones que fueron expuestas, durante la sesién de plenario,
por el doctor José W.Tobias. Destacamos las siguientes:

1.

El inhabilitado es capaz de obrar, pero con limitaciones, puesto que para
otorgar determinados actos necesita “asistencia del curador". Se
recomend¢ flexibilizar esta institucion, en el sentido de permitir al juez
otorgar al curador, facultades de representacion para determinados
actos patrimoniales enumerados en la sentencia.

El curador debera desempenar un rol de proteccién activa, tendiente no
sblo a garantizar la incolumnidad del patrimonio del asistido sino también,
en los supuestos previstos en los dos primeros incisos del articulo 152
bis, a amparar su persona, particularmente en lo que concierne al
tratamiento médico y consiguiente recuperacién.

El propio sujeto interesado posee legitimacion para requerir tanto su
inhabilitacion como su rehabilitacion en los dos primeros casos del
articulo 152 bis.

. Si el curador se niega a prestar el asentimiento o se encuentra imposibili-

tado a tales fines, puede suplirlo el juez Se recomendé incorporar una
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norma que exija para los actos de disposicion y los que excedan el limite
de la administracion ordinaria de bienes, la asistencia conjunta del
curador y del Ministerio Publico, quienes deberian, ademaés, obtener la
autorizacion del juez.

. Es requisito de oponibilidad con respecto a terceros la inscripcion
registral de la sentencia de inhabilitacién, lo que no es necesario frente
a terceros de mala fe.

Se recomendé unificar los sistemas de informacion de los registros de
estado civil y capacidad de las personas, a fin de obtener el conocimiento
inmediato de la situacion de capacidad de los sujetos, por razones de
seguridad juridica en el trafico de los negocios y de una mejor proteccion
a los terceros.

. Puesto que la ley no contempla el caso de los disminuidos en sus
facultades fisicas, se abog6 por incluirlos en el sistema de protecciéon
juridica, ya sea incorporandolos en el articulo 152 bis o bien
incluyéndolos en el articulo 141. Esto ultimo significaria considerar estas
limitaciones como causales de interdiccion.

. En lo que se refiere al prodigo, la mayoria de los participantes en la
votacion opind que el interés tutelado por la ley no solo debia ser el de
su familia sino también el del propio inhabilitado. Una minoria se
pronuncié a favor del criterio actual que exige para obtener la
inhabilitacion del prédigo, la existencia de una familia afectada. Hubo,
sin embargo unanimidad de pareceres, en cuanto a proponer se
reemplace la exigencia de haber dilapidado una parte importante del
patrimonio, por la de haberse expuesto el sujeto, por su comportamiento
dilapidador, a la ruina o a la pobreza o haya comprometido el
cumplimiento de sus obligaciones.

Comentario:

El criterio de la ley argentina concuerda con las tendencias que se advierten

en el Derecho Comparado en el sentido de evitar la drastica calificacion de

una persona como incapaz, cuando tiene discernimiento, pero por alguna

causa es de temer que realice actos perjudiciales a su persona o patrimonio.

Al designarle un curador que lo asista, pero sin declararlo interdicto,
consigue el objetivo de protegerlo, evitando la humillacion y la injusticia que
muchas veces puede significar la sentencia de interdiccion.

Este sistema esta proximo al criterio de la legislacion francesa, cuyo régimen
legal sobre incapaces mayores de edad fue modificado por ley 68-5 de 1968
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que cambié el articulo 490 del Cédigo Civil, el cual contemplé varios
regimenes de proteccion aplicables cuando las facultades mentales estan
alteradas por una enfermedad, una invalidez o un debilitamiento debido a
la edad y cuando existen alteraciones corporales que impidan la expresion
de la voluntad. Estos regimenes son la custodia, la tutela y la curatela. En
todos ellos la ley ha procurado que la persona protegida conserve el mayor
grado de capacidad posible y asi, la jurisprudencia ha dicho que el mayor
de edad sometido a tutela (el caso mas grave), puede de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 450 y 495 C.C,, realizar validamente ciertos actos
de la vida corriente que se le permiten ejecutar al menor adulto y que son
aquellos en que la ley o la costumbre los autorizan a actuar por si mismos.

En el documento de conclusiones de la comisién niumero uno, se incluyd
un despacho de derecho comparado, resumiendo el contenido de la
ponencia presentada por quien suscribe vale "Habilitacion de incapaces en
el derecho chileno y tratamiento que da la ley a los disipadores y ebrios", la
cual se reproduce a continuacion.

HABILITACION DE INCAPACES EN EL DERECHO
CHILENO Y TRATAMIENTO QUE DA LA LEY ALOS
DISIPADORES Y EBRIOS.

Solange Doyhargabal Casse.
Profesora de Derecho Civil.

Laley chilena no contempla la inhabilitacion en el sentido que le da el articulo
152 bis del Codigo Civil argentino, es decir, como una institucion que
permite impedir a determinadas personas disponer de sus bienes por acto
entre vivos y otorgar por si solas los actos de administracion que sefale la
sentencia de inhabilitacion, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

I Acontinuacion veremos el tratamiento que da la ley civil chilena a quienes
podrian ser inhabilitados de acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo Civil
argentino, a saber, el que tiene sus facultades mentales disminuidas, el
ebrio y el disipador.

1. Para el Cddigo Civil chileno se esta sano mentalmente o se es
demente. No se ha considerado una relativa disminucion de la
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actividad cerebral, lo que tiene por consecuencia que si la persona
en cuestion no ha sido declarada interdicta por demencia, sus actos
seran plenamente validos, a no ser que se pruebe que al momento
de otorgarlos no estaba en su sano juicio, caso en el cual sera posible
declararlos nulos.

Ni la vejez méas avanzada puede, por si sola, ser causal de interdiccion,
aunque el debilitamiento de las facultades intelectuales que resuita
de la ancianidad sea, sin duda, un elemento de juicio bastante
influyente al momento de resolver en un juicio de interdiccion por
demencia. Es evidente que la bien o mal llamada demencia senil
puede llegar a constituir una verdadera enajenacion mental (1).

. El caso del disipador merece un comentario algo mas extenso. Es
considerado disipador quien dilapida sus bienes con falta total de
prudencia y en forma habitual. Puede ser declarado en interdiccion
de administrar sus bienes por sentencia judicial dictada en juicio
ordinario, provocado por su conyuge no divorciado, por sus
consanguineos legitimos hasta el cuarto grado, por sus padres, hijos
y hermanos naturales y, si es extranjero, por el respectivo funcionario
diplomaético o consular de su pais.

La sentencia que acogid la interdiccion debe inscribirse en el Registro
del Conservador de Bienes Raices y notificarse al publico por medio
de tres avisos publicados en un diario de la comuna o de la capital
de la regién si en aquella no lo hubiera.

Hay que hacer presente que don Andrés Bello pudo haber seguido
el criterio del Codigo Napoledn, el cual establecié para el proédigo un
consultor judicial, enumerando taxativamente los actos que podia
realizar solo. Sin embargo, prefirio el sistema romano pretorio que
asimilaba el prodigo al furioso y lo colocaba en curaduria de sus
agnados, sistema que fue asimilado por las Partidas y estaba, por lo
tanto, en uso entre nosotros cuando se redacto el Codigo Civil. Alguna
influencia francesa si recogié proponiendo una interdiccion total o
una parcial, pero la Comisién Revisora eliminé esta ultima.

¢A quien se defiere la curaduria?

En primer lugar, el juez la deferira al marido no divorciado de la mujer

Sobre el demente ver, articulo 1.447 y en especial Titulo XXV del Libro |, arts. 456

al 468 del Cédigo Civil.
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disipadora, siempre que no estén separados totalmente de bienes, pero si
es el marido el interdicto, la mujer en ningun caso podra ser su curadora.

Estas normas fueron introducidas por la Comision Revisora que cambi6
absolutamente la proposicién de Bello. Después de mucho discutir se
estimé que la mujer podia perfectamente ser guardadora de su marido
demente, pero no del prédigo porque éste conserva la plenitud de sus
facultades intelectuales y podria presionar a su cényuge, haciendo inope-
rante la curaduria.

En cuanto al marido, él podia ser curador de la mujer disipadora porque
ejercia la autoridad marital sobre ella, quien le debia obediencia. Si se le
impidi6 la curaduria de la mujer, en caso de encontrarse separados total-
mente de bienes, fue porgue en el codigo primitivo tal separacion tenia lugar
solamente por sentencia judicial cuando se comprobaba mala adminis-
tracion, malos negocios o insolvencia del marido. Mal podia confiarsele
entonces la gestion del patrimonio de su muijer.

Hoy, la potestad marital esta derogada y es posible adoptar el régimen de
separacion de bienes por mutuo acuerdo de los conyuges, pero hasta el
momento no se han modificado estas disposiciones.

Agreguemos que, también en contra de las ideas de Bello, se prohibié al
hijo ser curador de su padre disipador, estimandose que se sentiria cohibido
para resistir a las exigencias de su progenitor.

Si no procede la curatela del conyuge, la ley llamé en segundo lugar a los
ascendientes legitimos o padres naturales que lo hayan reconocido volun-
tariamente y, en tercer lugar, a los colaterales legitimos hasta el cuarto grado
o a los hermanos naturales, eligiendo el juez, entre éstos, al que le parezca
mas idoneo.

Lainterdiccion y sometimiento a guarda del disipador produce los siguientes
efectos:

1) Pierde la administracion de la sociedad conyugal la que asume el curador
y la mujer puede pedir separacion de bienes si no quiere someterse al
guardador.

2) Se suspende la patria potestad sobre sus hijos, quienes quedan
sometidos a la guarda del curador, a menos que la patria potestad
corresponda ejercerla a la madre.

3) Conserva su libertad personal y tendra para sus gastos una suma de
dinero. Solo en casos extremos, el curador tendra que proveer por si
mismo a la subsistencia del prodigo.
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4) A pesar de su incapacidad relativa, le es privativa la ejecucion de ciertos
actos en los cuales el curador no puede representarlo y, a veces, ni
siquiera intervenir, a saber: el proédigo mayor de edad es libre para
contraer matrimonio y para testar (por influencia francesa porque las
Partidas lo prohibian). También lo es para reconocer un hijo natural.

Ahora bien, si quiere otorgar capitulaciones matrimoniales, las otorga por
si mismo pero el curador debe autorizarlo y si dichas capitulaciones
tienen por objeto enajenar bienes raices o gravarlos con hipotecas,
censos o servidumbres, necesita ademas, autorizacion judicial (2).

3. Digamos, ahora, algunas palabras sobre el ebrio. Discuten los autores
si la embriaguez cuando llega a constituir un estado habitual es causa
de interdiccién o no. Algunos piensan que, en general, los que se
hallan privados de razén por cualquier motivo, incluyendo la
embriaguez, la hipnosis o el sonambulismo, quedan comprendidos
entre los dementes, pero la mayoria considera que sélo tendran esa
categoria aquellos que pierdan definitivamente la razén como
consecuencia del alcoholismo o toxicomania.

La discusion no tiene grandes efectos practicos, porque sus actos seran
nulos de nulidad absoluta por incapacidad absoluta, si esta interdicto por
demente, o por falta de voluntad o consentimiento, si atn, sin estar interdicto
se prueba que estuvo privado transitoriamente de razon.

El Cédigo Sanitario en su libro séptimo y la ley nimero 17.105 sobre
alcoholes, bebidas alcohdlicas y vinagres tratan la situacién del alcohdlico
internado en un centro hospitalario especial de reeducacion.

La internaciéon puede ser por disposicion de la ley, por voluntad propia o
por orden judicial.

¢Cuando es legal la interdiccion?

El articulo 118 de laley 17.105 dispone que los individuos que, en eltérmino
de un afo hubieren sido castigados mas de tres veces por ebriedad, deberan
ser sometidos a un examen médico con el objeto de establecer si requieren
de un tratamiento curativo y si este fuere el caso, seran internados en un
centro de reeducacién para alcohdlicos donde permaneceran el tiempo que
determine la direccién del establecimiento, el cual no podra exceder de seis

2 Sobre el prédigo ver articulo 1447 del Cédigo Civil y, en especial Titulo XXIV del
Libro |, articulos 442 al 455 del mismo cédigo.
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meses y sélo podra prolongarse con autorizacion del juez por periodos que
no sean superiores a los sefalados.

¢Cuando puede decretarla el juez?

Sélo en los casos contemplados en el articulo 135 de la misma ley, que
permite al magistrado disponer que se interne a un menor a solicitud del
tutor o curador o del padre o madre que ejerce la patria potestad y si se trata
de un mayor de edad, si se dan las condiciones que dicho articulo establece:
ser conyuge o padre de familia que, sin incurrir en los delitos contemplados
en el correspondiente titulo de la ley, se encuentre, sin embargo, de ordinario
bajo la influencia del alcohol, de modo que no le sea posible dirigir
correctamente sus negocios o propender al sostenimiento de su conyuge

e hijos.

Podra ser secuestrado a peticion de cualquiera de los miembros de su
familia y si la solicitud se funda en mala administracion de los negocios
debera probar que resulta lesionado por ésta.

La primera observacion que surge de la lectura del texto es que quien no
ha contraido matrimonio, nunca podra ser internado por orden judicial,
aunque tenga hijos naturales, porque la expresién padre o madre de familia,
la ley la ocupa y define exclusivamente en relacion a los hijos legitimos al
tratar la patria potestad, en el articulo 240 del Cédigo Civil.

En segundo lugar, cabe una interrogante: si cualquiera de los miembros de
la familia puede pedir el secuestro ;qué entiende la ley por familia? Ningun
articulo lo precisa. Por su parte, el Cédigo Civil sélo intentd una definicién a
propdsito del derecho de uso, en el articulo 815, comprendiendo entre las
necesidades del usuario las de su familia e incluyendo en ésta al conyuge,
a los hijos legitimos o naturales, a los sirvientes y a las personas que viven
con el usuario y a costa de éste o a quienes debe alimentos.

Para los efectos de la ley de alcoholes resulta un concepto muy amplio, por
lo que hay que buscar otra soluciéon. Como dentro del procedimiento
establecido se dispuso que el juez deberia oir a los parientes, esto nos lleva
al articulo 42 del Codigo Civil que determina quienes son tenidos por tales:
el conyuge, sus consanguineos legitimos de uno y otro sexo mayores de
edad y si fuere un hijo natural, su padre o madre que le hayan reconocido
y sus hermanos naturales mayores de edad. A falta de consanguineos en
suficiente nimero, los afines legitimos.

Este articulo se puede complementar con el articulo 992 del mismo cédigo
que, al reglamentar la sucesion intestada, establece que los derechos de
sucesion de los colaterales no se extienden mas alla del sexto grado.
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Creemos que cualquiera persona incluida entre las sefialadas por estas dos
disposiciones podria solicitar el secuestro del alcohélico.

¢Cual es el procedimiento a sequir?

El juez procedera con conocimiento de causa, breve y sumariamente,
oyendo personalmente al interesado y a sus parientes, y previo informe
médico que atestiglie que se trata de un alcohdlico y precise la duracién
que debe darse al tratamiento, el cual, en este caso, debera ser expedido
por la Direccion del Centro respectivo. Contra la resolucién judicial sélo
procedera el recurso de queja.

El hijo ebrio bajo patria potestad podra ser secuestrado a peticién del padre
o la madre, en su caso, por el periodo que fije la Direccién del Centro sin
que sean necesarios los requisitos senalados anteriormente.

Una vez terminado el tratamiento, ;quien dispone la salida del es-
tablecimiento?

Si el ingreso fue voluntario, se aplica el articulo 132 del Cédigo Sanitario
que contempla la salida del establecimiento por orden médica o a pedido
del enfermo, siempre que la autoridad sanitaria estime que puede vivir fuera
sin constituir un peligro para él o los demas. En todo otro caso tendra lugar
lo dispuesto en el articulo 137 de la ley que ordena a la Direccion del Instituto
enviar, un mes antes que termine el tratamiento, un informe a la autoridad
que decreto la reclusion o a la familia del interno, sefialando el resultado de
la curacion y si no estuviere terminada, el juez o la familia podran prolongaria
por el tiempo necesario para la rehabilitacion. Es criticable que se permita
a la familia soberanamente y no mediante solicitud hecha al juez, prolongar
la duracion del tratamiento porque podria dar lugar a una eventual colusion
con el centro de rehabilitacion para mantener indefinidamente a alguien
privado de su independencia y sobretodo de su capacidad, porque hay que
determinar qué capacidad tiene el alcohdlico internado.

El articulo 128 de la ley dice que a peticion de cualquiera de los miembros
de la familia del asilado, podra nombrarse a éste un curador por todo el
tiempo que dure la hospitalizacién. Los demas asilados tendran por curador
al director del instituto en que se encuentran internados.

No dice el texto legal expresamente que se le considere interdicto, pero
permite a la familia pedir el nombramiento de un curador y como esto
solamente puede hacerse una vez. declarada la interdiccion, hay que
concluir que esta interdicto por disposicién de la ley, por causal de demen-
cia, que seria la Unica aplicable, teniendo en cuenta que las otras causales
son la sordomudez y la prodigalidad. Asi pues, por el hecho de estar
hospitalizado el ebrio o eltoxicomano debe presumirse su carencia de razon,
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en cuyo caso la curaduria sera general, si bien en la practica es poco
probable que se de lugar a esta designacion porque las hospitalizaciones
por alcoholismo rara vez exceden de un mes.

Se aplicara entonces la parte final del mismo articulo que dispone que los
demés asilados tendran por curador al Director del Instituto. La ley de
alcoholes no sefala de que clase de curaduria se trata, pero el Cddigo
Sanitario en su articulo treinta y tres le da el caracter de curaduria provisoria
de los bienes del enfermo y para ejercer esta curaduria no necesitara de
discernimiento ni estara obligado a rendir fianza ni hacer inventario. En lo
demas se regira por las normas del derecho comun, gozando de privilegio
de pobreza en las actuaciones judiciales y extrajudiciales que realice y sin
percibir remuneracion alguna.

Il. Si bien nuestra legislacion no ha contemplado la institucion de la
inhabilitacion, excepcionalmente ha contemplado la habilitacion de
determinados incapaces, otorgandoles una capacidad restringida.

¢Cuando ha sucedido esto?

1. Elprimer ejemplo sdlo tiene interés historico. El Codigo Civil chileno fijé
la mayoria de edad a los veinticinco anos, pero consagré dos
instituciones: el peculio profesional y la habilitacién de edad. Conocida
esta ultima en el Derecho Romano, en el espanol de las Siete Partidas,
en los Codigos Civiles de Francia, Luisiana y Holanda, no era una
creacion de Bello, aunque él sila considerara una novedad, tal vez porque
otorgaba mayores facultades al beneficiado que las legislaciones
mencionadas.

Podia obtenerse por el sélo ministerio de la ley, en el caso de los varones
casados, mayores de veintion anos o por decision de magistrado
competente siempre que la persona interesada, varén o mujer, mayor de
veintiin anos, estuviera emancipada y cursara la correspondiente
solicitud. La emancipacién nunca ha concedido al menor ningun
aumento de capacidad, pero era requisito indispensable para obtener
esta Ultima.

En principio, el habilitado podia realizar todos los actos y contraer todas
las obligaciones de que eran capaces los mayores de edad y solo en
virtud de texto legal expreso podia limitarse su capacidad, lo que sucedia
en caso de contraer matrimonio, requiriéndose la autorizaciéon de las
personas que determinaba la ley y, en lo referente a la administracion de
sus bienes, exigiéndole autorizacion judicial dada con conocimiento de
causa para aprobar las cuentas de su tutela o curatela, para enajenar e
hipotecar bienes raices. En ningun caso podia donar sus bienes ni ser
nombrado tutor o curador y se discutié su capacidad para ser partidor o
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arbitro. La jurisprudencia se incliné a su favor pero siempre con votos
disidentes.

La ley 7.612 de 1943 rebajo la mayoria de edad a los veintitin afios y, al
mismo tiempo, derogd la habilitacién. Pudo haberla rebajado a los
dieciocho afios como lo hicieron otros cadigos, pero el caso es que el
legislador prefiri6 no hacerlo, a pesar de la opinién favorable de
distinguidos jurisconsultos como don Luis Claro Solar, proclive a esa
solucion (3).

Asi, no hay actualmente en nuestro cédigo una institucién que de al
menor adulto, quien, hoy en dia, es el que no ha cumplido dieciocho
anos, una semicapacidad, a no ser que entendamos por ésta las
facultades de administracion que le otorga el peculio profesional o
industrial, con las escasas limitaciones para vender o gravar sus bienes
raices sin autorizacion del juez y para tomar dinero a interés o comprar
al fiado, salvo en el giro ordinario de dicho peculio, sin autorizacién del
padre, madre, o curador adjunto (4).

2. Un segundo caso de habilitacion dice relacién con una reciente
modificacién a nuestro Cédigo Civil por ley 19.089 de 19 de octubre de
1991, que se origind de la siguiente manera:

A propdsito de un proyecto de ley que proponia un procedimiento no
contencioso para obtener el reconocimiento de maternidad del hijo
nacido fuera de matrimonio, cuando fuere péstumo o la madre hubiere
fallecido sin alcanzar a reconocerlo, dentro de los treinta dias de
producido el nacimiento, el senor Ministro de Justicia, asistente a la
sesion de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia que debia
informar el proyecto, planteé el caso de la madre deficiente mental o
sordomuda que no puede darse a entender por escrito, la cual por ser
absolutamente incapaz no tiene ninguna posibilidad de reconocer a su
hijo voluntariamente. Propuso se le permitiera hacerlo a través de la
declaracion que efectie su curador y siempre que conste la maternidad
en el comprobante de parto y se haya identificado a la madre en él.
Consideraba altamente conveniente {a incorporacion de esta indicacion
al proyecto porque permitiria dar solucion a una situacion de ordinaria
ocurrencia cual es la filiacion de hijos naturales de madres sordomudas
o dementes, victimas de una violacion.

3 EICédigo Civil trataba la Habilitacion de Edad en el Titulo XVI del Libro |, articulos
297 al 303, derogados por ley 7.612 de 1943.

4 Ver articulos 243 - 253 y 255 del Cédigo Civil.
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Re

La proposicién fue acogida por unanimidad, cambiandose solamente el
término deficiente mental por demente a fin de no entrar en discusiones
respecto a la capacidad. En efecto, el vocablo demente ha sido
claramente definido en cuanto a su significado y ambito de aplicacion
por la jurisprudencia, comprendiendo la enajenacion mental bajo todas
sus formas y en todos sus grados.

Al discutirse el proyecto tanto en la Camara de Diputados como en el
Senado, fue votado favorablemente, haciéndose presente por varios
parlamentarios la necesidad de dictar una norma de esta naturaleza que
confiriera tal facultad al curador, por cuanto, de acuerdo a nuestro
derecho vigente, los curadores no pueden intervenir o participar en actos
de caracter personalisimo, como son los relacionados con el
reconocimiento de un hijo natural.

Asi pues, se agreg6 un inciso final al nimero uno de articulo 271 que
dice: "Asimismo, en el evento de que la madre sea demente o sordomuda
que no pueda darse a entender por escrito, podra reconocer a su hijo
como natural a través de la declaraciéon que efectue su curador y siempre
que conste la maternidad en el comprobante de parto y se haya
identificado a la madre en él."

conociendo que la intencidn es laudable, el texto legal nos merece, sin

embargo, los siguientes reparos:

1)

2)

3)

4)

Habilita a una madre absolutamente incapaz para reconocer voluntaria-
mente al hijo. Si es demente nos parece que nunca podria hablarse de
reconocimiento voluntario y solo deberia permitirse el reconocimiento
forzado, a través de un juicio ordinario. Si es sordomuda, que no puede
darse a entender por escrito, podria hacerlo personalmente presentando
al oficial del Registro Civil autorizacion del juez, dada con conocimiento
de causa.

El padre sordomudo no tiene ninguna posibilidad de reconocer su
paternidad, aunque esté plenamente consciente de ella.

Un acto personalisimo de familia cual es reconocer a un hijo queda en
manos de un tercero, el curador, quien mediante la exhibicion de
un certificado de parto obtendra la inscripcién requerida por el Registro
Civil.

Un certificado de parto es un documento facilmente falsificable, por lo
que no es resguardo suficiente para un acto de tanta trascendencia, lo
que se confirma con la decisiéon del Parlamento que exigié, en el caso
de la madre fallecida sin alcanzar a reconocer al hijo, un juicio ordinario
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para establecer la maternidad, en circunstancias que también existe en
este caso un certificado de parto en que consta la identidad de la madre.

lll. Por dltimo quiero referirme a un estudio académico de la Facultad de
Derecho de la Universidad Gabriela Mistral, de Santiago de Chile, que
concluyd con una proposicién o anteproyecto de ley que permita otorgar
a los sordomudos analfabetos, capacidad para realizar determinados
actos juridicos, tanto en el campo patrimonial como en el extra-
patrimonial.

De acuerdo al articulo 1447 del Codigo Civil, estas personas son
absolutamente incapaces y, en consecuencia, sus actos no producen ni
siquiera obligaciones naturales y no admiten caucién. Esto las obliga a
actuar en la vida del derecho a través de sus representantes legales,
exclusivamente y les impide realizar actos personalisimos, salvo el caso
excepcional introducido por la ley 19.089 al que acabo de referimme. La
ley de Matrimonio Civil corrobora lo anterior en su articulo 4 numero 4
que impide contraer matrimonio a los que de palabra o por escrito no
pudieren expresar su voluntad claramente.

JEn qué se fundamenta esta incapacidad?

Como el sordomudo que puede darse a entender por escrito es plenamente
capaz, hay que descartar la consideracion de defecto fisico como una patolo-
gia mental y aceptar que la incapacidad deriva del hecho de no saber escri-
bir, lo que causa o acentla una cierta debilidad, ignorancia o inexperiencia
de las cuales el derecho pretende protegerlo, declarandolo incapaz.

Muchos de nuestros autores pensaron que aun poseyendo un lenguaje
gesticular, estara muy lejos de poder comunicar su pensamiento y voluntad
con la claridad y exactitud de la palabra o la escritura. En este punto hace
excepcion la opinion del profesor don Avelino Ledn quien sostuvo que el
lenguaje mimico puede en muchos casos ser bastante para expresar una
voluntad inequivoca. Esta conviccion lo hizo partidario de las legislaciones
que facultan al juez para fijar una cierta extension a la capacidad del
sordomudo analfabeto y le permiten contraer matrimonio.

La Comision de Estudios Juridicos de la Universidad Gabriela Mistral
concordd con este Gltimo criterio, sobretodo después de estudiar las
legislaciones de Argentina, Peru, Italia, Espaia y Francia, ademas del Codigo
de Derecho Candnico, todas mas flexibles que la nuestra.

El anteproyecto propone normas generales en cuanto a la capacidad para
realizar actos patrimoniales y normas especiales para llevar a cabo actos

extrapatrimoniales.
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En materia de capacidad patrimonial se propuso agregar un inciso al articulo
1447 del Cédigo Civil de tal manera que una vez sentado el principio que
el sordomudo que no puede darse a entender por escrito es absolutamente
incapaz, se diga: "sin embargo, los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito podran ser habilitados para efectuar ciertos actos de
la vida diaria, tales como la compraventa de bienes muebles, pagos y
donaciones de poca monta, siempre que el juez, previo examen del intere-
sado, audiencia de los parientes y oido el dictamen de facultativos, concluya
que el solicitante puede dar a conocer clara e inequivocamente su voluntad
y tuviere, ademds, suficiente inteligencia para la realizacion de los actos para
los cuales hubiera sido habilitado.”

Como se ve, el alcance de esta norma es bastante restringido. El juez sélo
puede habilitarlo para realizar actos patrimoniales de la vida diaria como
compras habituales de objetos necesarios, por ejemplo de alimentos, que
perfectamente pueden realizarse mediante sefias inequivocas de su volun-
tad. De aprobarse algun dia esta disposicion concordaria con la legislacion
laboral que no considera al sordomudo como incapaz de celebrar el contrato
de trabajo.

Mientras no exista la habilitacion que este estudio promueve, los actos
sefnalados, por simples y corrientes que sean, juridicamente estaran viciados
de nulidad absoluta.

En cuanto al aspecto procesal, la habilitacion se llevaria a cabo mediante
procedimiento no contencioso iniciado por representante legal.

En lo relativo a los actos de familia, se propone subsanar tres grandes
limitaciones que son la imposibilidad tanto de contraer matrimonio como de
legitimar o reconocer a sus hijos naturales. Se agregaria un inciso al articulo
cuarto numero cuatro de la Ley de Matrimonio Civil que diria: "Sin embargo
cuando estas personas pudieren expresar su voluntad por algun otro signo
indubitable, podran contraer matrimonio, previa autorizaciéon del juez, quien
resolvera con conocimiento de causa.”

A juicio de la comisién, la necesidad de la habilitaciéon judicial previa se
justifica plenamente como Unica forma de velar porque el incapaz preste un
consentimiento libre y espontaneo que comprenda la trascendencia del acto
que celebra. El juez debera resolver con conocimiento de causa, para lo
cual podra desde luego citar a los parientes del interesado y solicitar dicta-
men de facultativos. Si no se cumple con la habilitacién judicial previa, el
matrimonio seria anulable conforme a las reglas generales sobre la materia.

Naturalmente que al conferirsele aptitud para casarse, se hace necesario
revisar las consecuencias que ello produce en los efectos del matrimonio,
ya sea personales entre conyuges o relativos al régimen patrimonial, todos
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los cuales pueden conformarse a las reglas generales actualmente vigentes,
sin necesidad de agregar mas que la exigencia de autorizacién judicial para
determinados pactos como la separacion de bienes.

Por lo que respecta a la legitimacion, se propone agregar al articulo
pertinente que es el 208 del Cédigo Civil, el inciso siguiente: *Si el padre, la
madre, 0 ambos no pudieren expresar su voluntad de palabra o por escrito,
solo podran legitimar voluntariamente a sus hijos ante cualquier oficial civil,
siempre que hayan sido previamente autorizados por el juez, exhibiendo al
efecto copia autorizada de la respectiva sentencia.”

El padre legitimo tiene la patria potestad sobre sus hijos, lo que se traduce
en su representacion y en la administracion de sus bienes. Debido a su
limitacion, la Comision estimoé que no podria cumplir cabalmente con estos
derechos deberes, por lo que consideré que la suspensién de la patria
potestad deberia operar de pleno derecho, pasando a ejercerla la madre,
en su caso. Si tampoco puede ejercerla esta ultima, se nombrara un
guardador al hijo.

En cuanto al reconocimiento de hijo natural en forma voluntaria y espon-
tanea, fue uno de los aspectos practicos mas relevantes que motivo a la Co-
mision a revisar la situacion juridica de estas personas. Ya mencionamos la
modificacidn introducida por ley 19.089 y las criticas que nos merece. La
solucion que recomienda este anteproyecto difiere de la escogida por la ley
vigente.

Propone el texto que sigue: "Los que de palabra o por escrito no pudieren
expresar su voluntad claramente, podran, sin embargo, reconocer en forma
voluntaria hijos naturales ante el Oficial del Registro Civil, exhibiéndole
autorizacién del juez dada con conocimiento de causa."

Como se puede apreciar, esta disposicion favoreceria tanto al padre como
a la madre sordomudos y dejaria fuera a los dementes, porque un acto
personalisimo, voluntario, debe por esencia emanar de una persona con
suficiente inteligencia para entender el alcance de su declaracion.

Naturalmente se contemplan medidas de publicidad, exigiendo la inscrip-
cion de las respectivas autorizaciones judiciales en los libros correspondien-
tes del Registro Civil y de no efectuarse tales anotaciones no podrian hacerse
valer en juicio (5).

5 Ver revista "Temas de Derecho” afio 7 N%1,1992. Universidad Gabriela Mistral,
Santiago - Chile, pagina 63 y siguientes.
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