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RESUMEN

“El objeto de este trabajo consisie en descubrir si el concepto de demente usado por
la legislacidn civil es arcaico, y 3i, al redefinirlo precisando su contenido, se posibilita
el ejercicio de derechos a muchas personas afectadas por la actual definicidn. Asimis-
mo, el sordomudo que no puede darse a entender por escrito pero lo puede hacer
mediante el intercambio de seRales, como los gestos y movimientos de las manos, debe
ser considerado, a lo menos, como relativamente incapaz, para lo cual se postula a una
reforma de las normas jurldicas en actual vigencia. En general, se pretende el esta-
blecer causales concretas que den origen a las incapacidades y no especificar como lo
hace nuestro Cédigo Civil, determinadas categorias de personas como incapaces.”

1. INTRODUCCION

En nuestro pais a todos los hombres se les reconoce su igualdad respecto a
su dignidad y derechos,! lo que significa el respeto a la naturaleza propia del ser
humano, en cuanto ser racional y libre.

La dignidad significa “merecedor de ...”, “En atencién a ...” su estatuto
racional de persona, gozando del privilegio de haber nacido hombre 2 Por su parte,
la igunaldad en derecho dice relacién, a nuestro juicio, con la capacidad, que
constituye uno de los atributos esenciales de la personalidad. Asi entonces, la
capacidad entendida como 1a aptitud legal de las personas para adquirir y ejecutar
por si mismas los derechos civiles resulta fundamental para todo ser humana.

Nuestro Cédigo Civil en el articulo 1446 dispone que “toda persona es
legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces™. De manera
que la regla general es tener capacidad de ejercicio y excepcionalmente carecer
de ella.

* Cormresponde a un proyecto de investigacién financiado con Fondos dc l1a Facultad.

Los autores agradecen la generosa colaboracién de los doctores Manin Cordero Allary y
Rafae] Torres Barrenechea.

1 Anfeulo 12 Constitucién Politica de la Repiblica.

2 Esmdio sobre el articulo 1% de 1a Constitucién de 1980, auter Jorge Luis Varela Del Solar,
Revista Chilena de Derecho, vol. XV 2-3, afio 1984, p. 391.
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La ley priva al sujeto de tal capacidad atendiendo a diferentes factores,
teniendo preponderancia el elemento voluntad.

En efecto, hay determinadas personas que carecen de voluntad o bien no
pueden expresarla. Es este, precisamente ¢l aspecto que motiva este trabajo.

El Cédigo Civil y diversas normas de cargcter también civil le niegan valor
a los actos juridicos de ciertas personas a quienes supone sin voluntad o sin
posibilidad de manifestarla. El articulo 1447 del Cédigo Civil (en adelante toda
referencia al solo articulo se comprenderd que es del Cédigo Civil), dispone que
“son absolutamente incapaces los dementes, los impiiberes y los sordomudos que
no pueden darse a entender por escrito”.

Lo que significa que sus actos son nulos, de nulidad absoluta. Quienes
creemos en la inexistencia de los actos juridicos, afirmamos que, en relacién a los
dementes, sus actos ni siquiera son nulos, son inexistentes, porque no puede nacer
a la vida del derecho un acte sin voluntad, y ¢l demente, en la concepcién que
el Cddigo le quiso dar no es que no pueda expresar su voluntad, es que no la tiene,
porque no es libre, es enajenado.

Actualmente, incorporado el pais a la sociedad moderna, que se caracteriza
por la rapidez en los negocios, por el uso de 1a cibernética entre otras, aparece
imperioso posibilitar o equiparar las oportunidades de aquellas personas afectadas
por alguna alteracion siquica o sordomudez. Si nuestro ordenamiento constitu-
cional declara ¢l respeto a los derechos del hombre y garantiza la igualdad ante
la ley, menester es reducir a su justo limite las incapacidades legales que puedan
afectar a una persona en la adquisicién y ¢jercicio de sus derechos.

Frente a esta realidad surgen dudas que es vélido plantearlas.

(Qué se entiende hoy por demente?

(Es igual tal concepto ahora que al tiempo de dictarse el Cédigo Civil?

LEs efectivamente el demente un ser privado de toda razén, de la posibilidad
de expresar su voluntad?

Si estas interrogantes y muchas otras nos inquietan respecto de los dementes,
esto se¢ hace més intenso en relacién a los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito.

Estos dltimos tienen voluntad, pero segiin la ley son incapaces absolutos y
sus actos no producen ni siquiera obligaciones naturales.

La demencia es una cuestién de fondo, que creemos importante retomarla y
adecuaria a los tiempos contempordne¢os. El problema de los sordomudos es un
asunio de cardcier instrumental posible de resolver en forma més simple. Aquf se
trata de encontrar un medio que pueda dar certeza que lo que el sordomudo estd
expresando es fidedigno.

En este sentido, resulta particularmente 1itil reflexionar sobre ios métodos
gue 1a Educacién Diferencial ha desarrollade como medios de comunicacién del
sordomudo con los terceros.

Y es en este aspecto donde surge la interrogante en cuanto a estudiar la
factibilidad de adecuar las normas juridicas para posibilitar que los sordomudos
que no pucdan darse a entender por escrito manifiesten su voluniad.

Considerando que los poderes publicos estiman necesario legislar en favor
de las personas minusvilidas con ¢l objeto de integrarlas a la sociedad, dentro de
las cuales se comprende a los dementes y a los sordomudos, parece conveniente
el que los profesionales y estudiosos del derecho civil nos avoquemos a reflexionar
sobre la capacidad de estas personas y revisemos las disposiciones legales que
afectan y limitan el ejercicio de sus derechos, a la luz de la realidad actual que
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obviamente es tan distinta y distante a los tiempos en que se redactd nuestro
Cédigo Civil.

El presente trabajo pretende ser un aporte 2l tema planteado para que, si
hay acuerdo sobre la materia, s¢ proceda prontamente a legislar modificando las
normas juridicas en actual vigencia.

2. DERECHC COMPARADO

En materia de Derecho Comparado, en general, la alteracion de facultades
mentales que sufra un individuo son causa de incapacidad juridica, siempre que
ellas sean notorias, y respecto de los sordomudos que no puedan darse a enten-
der por escrito, claramente no se consideran incapaces en las leyes civiles més
avanzadas.

Relacionada con el tema, es la legislacidn espaficla la que aparece mds
innovadora y ello no debe extrafiar porque Espafia ¢s el pais que mayor preocu-
pacidn tiene por los minusvalidos. Precisamente, la dictacién de la ley denomi-
nada “De Integracidn Social de los Minusvdlidos”, en el afio 1982, conllevd a
modificar el Cddigo Civil en aquellas materias que dijeran relacién con la in-
capacidad y sistema tutelar de las personas deficientes.

Al reformarse ¢l Cédigo Civil Espaiiol en su titulo noveno, se constrifien las
causales de incapacidad determinantemente. Asi, el articulo 199 del cuerpo legal
espafiol seflala que “nadie puede ser declarado incapaz, sinc por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en 1a ley”.> A continuacién, el articulo 200
prescribe: “Son causas de incapacitacién, las enfermedades o deficiencias persis-
tentes de cardcter fisico o siquico, que impidan a la persona gobernarse por si
misma”,* Quien declara la concurrencia de cavsales de incapacitacién es el juez.
Es extraordinariamente interesante como la ley espafiola defiende la capacidad
de toda persona, pues estatuye que en los procesos sobre incapacitacidn siempre
serd necesaria la intervencién del Ministerio Fiscal, y este funcionario est4
obligado a promover 1a declaracidn de incapacidad si los peritos del afectado no
lo hacen. Para resguardar los derechos del afectado, se le designa un defensor de
su capacidad.

De manera que aqui encontramos dos elementos valiosisimos que son con-
cordantes y plenamente ajustados al principio de igual dignidad y derechos
entre los hombres: uno, es aquel que sefiala las causales de incapacidad en vez
de designar, como lo hace la ley chilena, las personas incapaces, y el otro, es la
consagracién de un procedimiento para declarar a un individuo incapaz para
actuar en la vida del derecho. Este procedimiento resulta extraordinariamente
Gtil, pues si la sentencia declara, en definitiva, la incapacidad del sujeto las causas
quedardn fehacientemente claras y debidamente acreditadas en el proceso res-
pectivo.

Si el derecho civil espafiol contiene, en la materia que tratamos, adelan-
tos notables, en ¢l derecho francés no es tan asi, realizando si una interesante
distinci6n y gradualidad para iratar €l tema. El articulo 489 del Cédigo Civil
francés distingue tres estados: imbecilidad, demencia y furor, ellas son las en-

3 Boletin Oficial del Estado Espafiol N2 256, 26 de octubre de 1983.
4 Boletin Oficial del Estado Espaiiol N® 256, 26 de octubre de 1983.
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fermedades que causan la incapacidad del que las padece. También contempla
formas de melancolia, neurastenia, de momomania, que ¢l juez en cada caso
calificard. Ademds, en determinadas circunstancias sefiala la embriaguez, la edad
avanzada como causas de debilitamiento, o alteracién de las facultades intelec-
tuales, llamadas a repercutir sobre la capacidad del sujeto.’

Como vemos, el sistema juridico galo hace bien en indicar distintas enferme-
dades, y no como en la generalidad de ellas que simplemente abarcan en un todo,
al conjunto de enfermedades mentales.

En el Cddigo Civil italiano se trata en un titulo especial la inhabilidad para
actuar en la vida del derecho a las persona afectadas con alguna enfermedad
mental, ciegos o sordomudos. En el titulo XII, que comprende los articulos 414
al 432, se regula cada situacién, designando a los que “en condiciones habituales
de enfermedades de la mente” son incapaces, distingniendo entre menores de
edad incapacitados y personas mayores. Contempla la incapacidad también de
sordomudos y ciegos, pero con un procedimiento muy riguroso.S

En general, las leyes civiles hablan de los dementes, pero no de los sordo-
mudos, con tendencia, en los cédigos mas modernos, a establecer causas de
incapacidad en términos mas amplios. Asi, por ¢jemplo, la voz demente tiende
a desaparecer para hablar de enfermedades mentales y ello es producto de que
muchos paises ya han legislado sobre los minusvéalidos, bajo politicas legislativas
que buscan la equiparidad de oportunidades para ellos. Paises como Corea, Costa
Rica, Uruguay y Paraguay ya lo han hecho, siendo Espafia el precursor y modelo.
Esto ha significado que los Cédigos Civiles de esas naciones hayan tenido que
adecuarse a esta nueva legislacién.

Nuestro pafs enfrenta este desafio, pues ¢l proyecto de ley que regulard la
minusvalia pronto entrard en discusién en el Parlamento, y ella necesariamente
conlleva a reformas del Cédigo Civil.

3. IDEAS Y PROPOSICIONES CONCRETAS

El objeto de nuestra tesis consiste en sefialar que el concepto demente usado
por nuestra legislacién civil es arcaico, y por ende al redefinirlo precisando su
contenido se posibilita el ejercicio de sus derechos a muchas personas afectadas
por la actual definicién y que al sordomudo que no puede darse a entender por
escriio debe otorgirsele capacidad, al menos relativamente, para lo cual postu-
lamos una reforma a las normas juridicas en actual vigencia sobre la materia.

A continuacién nos esforzaremos por demostrar lo sefialado.

3.A. Los dementes

El1 Cédigo Civil al hablar de dementes no definié qué se entendia por tales,
y por consiguiente han sido la docirina y la jurisprudencia las que han interpre-
tado dicha expresidn.

Tampoco define la demencia ¢l actual Cédigo Sanitario. El Reglamento
de Hospitales y Clinicas Privadas (D.S. N? 161, de Salud, de 1982}, en su Titulo

5 Cédigo Civil Francés, Jurispmdencia Genenl, Dalloz 1987, 1988, p. 337,
¢ Codice Civile, Adolfo Dimajo, 3% ed., afio 1989, pp. 166-167.
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VIII, referido a los establecimientos de atencién psiquidtrica, menciona, como
sujetos de atencitn, a los “pacientes psiquidtricos™. El articulo 172 del antiguo
Cédigo Sanitario (aprobado por DL. N® 602, de 1925), y el articulo 16 del
Decreto Supremo N° 68, del Ministerio de Higiene, Asistencia, Previsién So-
cial y Trabajo, definen al demente en los siguientes términos: “Se entiende por
persona demente la que tiene manifestaciones de una enfermedad o defecto
cerebral caracterizado por un estado patolégico desordenado, funcional orgénico,
miés o menos permanente de 1a mentalidad y por la perversion, impedimento o
funcién desordenada de las facultades sensorias o intelectuales, por el menoscabo
o desorden de la volicién”.”

Demencia es la situacién en que se encuentra un individuo que, por alteracion
de sus facultades mentales, carece de la aptitud mediana para dirigir su persona.®

La jurisprudencia ha agregado que la ley, en la palabra “demencia” compren-
de la enajenacidn mental bajo todas las formas que pueda presentarse y en todos
sus grados, cualquiera que sea el nombre que se le dé; se aplica a todo trastomo
de la razén que impide a una persona tener la libre voluntad de obligarse y la
responsabilidad de sus actos, haciéndola absolutamente incapaz.

En la demencia a que la ley se refiere se indica tanto la falta completa de
inteligencia y hasta de las sensaciones, que constituye el idiotismo innato y la
imbecilidad, como la demencia propiamente dicha {caracterizada por la debilidad
o la nulidad de las facultades intelectuales y de las cualidades morales), la mania,
la monomanfa y la locura furiosa, que propiamente no es mas que un sintoma
frecuente en la mania, sin embargo de no ser rara en los idiotas y monomanidticos
y observarse también en la enajenacién mental.?

Esia concepcién apunta a entender que demente es aquel que sufre o estd
afectado por una alteracién de su salud mental que compromete su voluntad,
entendida como la aptitud de querer algo, lo que implica que en ella se contienen
todas o al menos varias de las categorias de problemas sicolégicos. Asf, comprende
tal definici6n las oligofrenias, las sicosis, neurosis, sicopatias y los que la ciencia
médica denomina “casos obscuros”. Todas ¢llas constituyen un conjunto enorme
de enfermedades mentales, cuyas palologias son muy diferentes, pero que, a
nuestro juicio, impropiamente la ciencia juridica les da un mismo tratamiento, lo
que de suyo nos parece equivocado. Ello porque es evidente que no es lo mismo
un oligofrénico que un neurdtico. La oligofrenia es claramente una enfermedad
que afecta la voluntad y por lo tanto hace incapaz a la persona gue la padece,
puesto que ella se refiere a la detenci6n del desarrollo siquico general experi-
mentado en el periodo del nacimiento o de la infancia, sea por causas congénitas
o adquiridas. El oligofrénico jam4s llegard a tener un cuociente de inteligencia
superior al de un nific de 7 aflos, cualquiera que sea su edad cronolégica. En
cambio, las neurosis son formas de reaccién siquica producidas por conflictos
que el sujeto sufre desde fuera, ora por problemas econémicos, ora por razones
de indole sentimental, pero ellos no comprometen la voluntad vilida y, en
consecuencia, los actos que no tengan relacidn con el hecho que provoca la

7 “Incapacidad Civil y Representacién Legal del Enfermo Mental recluido en un estableci-
miento psiquidtrico”, autores César Frigerio C. y Alvaro Pizarro B., Famiiia y Personas, Editorial
Juridica de Chile, afio 1991, p. 43.

% “Incapacidad Civil y Representacién Legal del Enfermo Mental”, autor César Frigerio C. en
Revista Chilena de Derecho, aflo 1989, vol. 16 N2 1, p. 37.

9 Corte Suprema, 11 septiembre 1958, R., t. 58, sec. 2%, p. 21.



290 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 19

neurosis serdn licidos y vilidos ya que el individuo est4 en condiciones de saber
y entender lo que hace.

De manera gue esta distincién en los tipos de enfermedades mentales que
existen, la ley civil no las hace, y con ello se incurre en nuestro erdenamiento
juridico en un error que afecta €l derecho en su esencia de personas que sin ser
dementes, al estar afectadas por alguna enfermedad mental, caen dentro de la
categoria de dementes, conforme a la actual concepcién de la ley.

Por consiguiente, para determinar la capacidad civil de un individuo que sufre
una enfermedad mental es menester considerar los cambios profundos originados
a causa de los descubrimientos cientificos a partir de mediados de este siglo. Hoy
en dia, la demencia significa una enfermedad muy precisa que hace que dicha voz
tenga un sentido claro, a la luz de la ciencia médica, y conforme al articulo 19 que
sefiala que ““las palabras técnicas de toda ciencia o arte s¢ tomardn en el sentido que
les den los que profesan la misma ciencia o arte”, hay que adecuar el articulo 1447
de acuerdo a la concepeidn actual, respecto de los dementes.

En este sentido, aparece razonable el que la ley establezca de manera am-
plia la incapacidad del demente, buscando un concepto descriptivo mis que una
definicién cerrada, porque cualquiera sea la definicién que se asuma siempre ella
acarrea discusiones que conllevan a posturas, las més de las veces, erréneas o
incompletas que desnaturalizan la voluntad de la ley.

Caso cencreto de 1o afirmado es 1a definicidn que el articulo 172 del Cédigo
Sanitario dio de persona demente, al que anteriormente se hizo referencia, y que
haciendo al menos un esfuerzo en precisar dichas personas, no fue suficiente, vy
encontrd tantas discusiones que al final fue derogado.l?

Acomeler un concepto no es f4cil, pero constituye una necesidad que se hace
imperiosa. En este aspecto, nos parece que el actual Cédigo Civil Espariol,
cuya reforma ¢n esta materia se hizo en el afio 1984, soluciond en buena forma
el problema y pensamos que puede ser una fuente adecuada para la modificacién
de nuestra ley.

Recordemos que la ley espafiola no establece quienes son incapaces, como
lo hace Ia ley chilena, sino que expresa las causas de incapacidad, lo que es una
diferencia sustancial, puesto que reafirma el principio de presuncién de la capa-
cidad de ejercicio.,

Pensamos que es acorde al objetivo de integrar a 1a sociedad en igualdad de
condiciones, dentro de lo posible, el establecer causales concretas que den origen
a las incapacidades y no especificar, como lo hace nuestro Cédigo Civil, deter-
minadas categorias de personas, como lo son los dementes, impiiberes y sordo-
mudos que no pueden darse a entender por escrito.

De manera que, a partir de las enfermedades mentales, una de las cuales es
la demencia, la ley deberfa establecer cudl de ¢llas o qué causales impiden a las
personas afectadas actuar en la vida del derecho reforzando con ello el principio
de presuncién de la capacidad.

3.B. Los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito

Si respecto de los dementes postulamos la modificacién de las normas
Jjuridicas que los declaran absolutamente incapaces por las razones precedentemente

10 Cédigo Sanitario de 1925,
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sefialadas, en relacién a los sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito, afirmamos categdricamente que incluidos entre los incapaces es algo
totalmente arcaico considerando los instrumentos de que disponen para declarar
su voluntad.

Hay un lenguaje oral muy desarrollado que permite al sordomudo comuni-
carse con los dem4s.

En efecto, resulta del todo interesante estudiar el lenguaje de las sefias,
porque éste es €l medio idéneo para sacar de la incapacidad a quien, creemos, no
la tiene y por ende no les deberia afectar.

Segun el profesor Herndn Cuevas, de la Universidad Austral, el lenguaje de
sefias constituye la base de la ensefianza, en el modelo antropoldgico, lenguaje
que se genera dentro de la comunidad sorda y que posee su propia dindmica y
organizacién, aunque también acepta cualquier forma de comunicacién y apoyo
para obtener una mejor interaccién, tanto entre los sordos como en situaciones
comunicativas de sordos con oyentes.

Ahora bien, en el lenguaje comiin el mensaje se envia via oral y se recibe
por intermedio de la audicidn, en cambio en el lenguaje de sefias el mensaje se
produce desde las manos del remitente y es recibido a través de la visién del
receptor. De manera que las seflales, conocidas como los gestos v movimien-
tos de las manos, llevan informacién lingiiistica al igual que las palabras del
lenguaje oral, lo que permite manifestar en forma fehaciente la voluntad del
sordomudo.

Es importante establecer, conforme lo expresan los especialistas, que las
seflas constituyen el lenguaje natural y fiel patrimonio cultural de la persona
sordomuda.

Técnicamente las seflas comprenden todo un significado por sf mismas y se
ordenan de acuerdo a reglas sinticticas propias, que conforme a estas caracteris-
ticas requieren de personas especializadas para recibir el mensaje del sordomudo
en forma fidedigna.

Resulta notable al desarrollo que el lenguaje de sefias encuentra hoy en dia,
y lo efectivo que es. En este sentido, preciso es destacar, a modo de ejemplo, que
en el noticiero de un medio televisivo se incluye este método que permite acceder
a las noticias a las personas sordomudas.

Por consiguiente, las instituciones de caricter juridico, a nuestro parecer,
perfectamente podrian adoptar medidas para otorgar a estos incapaces absolutos
la posibilidad de actuar en la vida del derecho con pleno ejercicio de sus derechos
y deberes.

La causa que origina el que nuestro C6digo Civil comprenda entre aquellas
personas que no puedan actuar en la vida del derecho personalmente, a los
sordomudos que no puedan darse a entender por escrito, es la imposibilidad de
conocer su voluntad. Pero eso ocurria en la época en que se dicté la ley civil.
Actualmente resulta particularmente claro que el lenguaje de sefias es un instru-
mento idéneo para saber y entender la voluntad de quienes son sordomudos y no
pueden darse a entender por escrito.

eg) Lenguaje de Sefias”, autores Mauricio Pilleux, Hern4n Cuevas y Erica Avalos, impresidn
Universidad Austral de Chile, afio 1991.
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3.C. Andlisis critico de algunas disposiciones existentes en la ley civil

Hay determinadas nommnas juridicas, en el Cédigo Civil y en otras leyes, que
cercenan la capacidad de las personas que sufren alguna enfermedad siquica o
son ciegos o mudos, para realizar determinados actos juridicos, y que a la luz de
nuestra tesis, ya no se justifican y el legislador bien podria derogarlas o al menos
modificarlas. Estas normas las analizaremos a continuacién.

— Art. 497

Esta disposicién contempla incapacidades para ejercer tutelas y curadu-
ria a determinadas personas en razén de sus defectos fisicos y morales. Incluye
entre los primeros a los ciegos, mudos y dementes, aunque no estén en interdic-
cidn.

(Esrazonable, en la actualidad, privar de la posibilidad de ejercer las guardas
a personas afectas a estas minusvalias?

Pensamos, en este sentido, que hay que considerar primeramente cuél es la
finalidad del cargo de tutor y curador, hacer un distingo entre la categoria de
ciego y mudo y de dementes, y en particular ver la semejanza que tiene esta
institucién con la patria potestad, puesto que respecto de los padres ciegos o
mudos no se les ha negado el derecho a ejercerla.

El objeto de la funcién de los guardadores consiste en cuidar de la persona
de los incapaces y administrar sus bienes. Conforme a ello, siendo que los ciegos
y los mudos no son incapaces sino que lo es el sordomudo que no puede darse a
entender por escrito, no vemos la razén actual de la disposicién que les impi-
de ser nombrados y e¢jercer el cargo de tutor o curador. Tan insdlita resulta
contemporineamente esta prohibicién que, es paradéjico el que existen actual-
mente muchos abogados y estudiantes de derecho afectados de ceguera, que de
acuerdo al articulo en estudio no pueden ser guardadores, sin embargo, como
abogados se encargan de negocios ajenos con mayor amplitud que un tutor o
curador.

En relacién con la guarda de un menor y la patria potestad es interesante,
como fundamento de nuestro aserto, de eliminar del articulo 497 a los ciegos y
mudos y darle otra redaccién respecto de los dementes, hacer la comparacion.

Existe gran analogia entre las tutorias y las curadurias de los menores y la
patria potestad; ya que tienen el mismo objeto, que es la educacién del menor y
la administracién de sus bienes, pero difieren considerablemente por cuanto la
ley da at padre de familia un poder mucho més amplio que el que tienen los
guardadores. El padre de familia estd investido de una verdadera autoridad que
le otorga derechos especiales respecto de la persona del hijo de familia y de su
patrimonio; mientras que al guardador sélo confia el cuidado de la persona del
menor y le entrega la administracién de sus bienes con facultades limitadas y
minuciosamente fijadas. El padre que ejerce la patria potestad representa al hijo
de familia en los actos de la vida civil y defiende sin duda sus intereses; pero esta
defensa, que es un atributo de la potestad del padre, es un simple mandato con
respecto al guardador.1?

12 Derecho Civil Chileno y Comparado. Autor: Luis Claro Solar, Editorial Juridica, afio 1979.
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Es conccido el aforismo juridico que dice “quien puede lo més, puede lo
menos”. Si el ciego o mudo, como padre de familia no estd impedido de ejercer
la patria potestad de sus hijos legitimos, por qué ha de impedirsele la designacidn,
al menos como tutor de un impiber. En este aspecto, no vemos impedimento
razonable, ni fundamento que haga fuerza hoy en dia, cuando existen tantas
técnicas que permiten a ciegos y mudos valerse por s mismos y relacionarse con
el mundo, en forma lo més igualitaria posible. En razén de ello es que postulamos
el que se revise la inclusién de estas personas en la disposicién referida y se
concluya que es juridicamente procedente eliminarlas de ella.

En cuanto a los dementes, nos limitamos a reitera lo expresado supra, en el
sentido de replantearse el concepto de manera que la incapacidad afecte a aque-
llas personas que efectivamente padecen de una enfermedad mental que les
impide gobernarse por si mismas y, por consiguiente, esta norma tenga una
redaccidn, en este punto, mis flexible y no exprese “el demente, aunque no esté
en interdiccién”, sino que diga, por ejemplo, “Los que estén privados de la razén
en forma persistente por causa de enfermedad mental en términos que les impida
gobernarse por si mismos™.

Con todo, es evidente que el tema de los dementes, por ser mis complejo,
amerita un mayor estudio y analisis que respecto de ciegos y mudos, por Io que
concluimos el andlisis critico de esta norma juridica postulando la eliminacién
de sus mimeros 1 y 2 y una revisién del N° 3 ajustindolo a la nueva concepcion
de la incapacidad, conforme a nuestra tesis.

— Arts. 355, 456 y 469

Aquf nuevamente tenemos que hacer una separacién entre los dementes y los
sordomudos que no puedan darse a entender por escrito.

a) La disposicién del articulo 355, por las razones seflaladas precedentemente,
deberia ser modificada en su segunda parte, eliminando, desde luego, la
guarda testamentaria en relacién a los sordomudos que no entienden ni se
dan a entender por escrito, dindole una nueva redaccién para referirse a las
personas que padecen enfermedades sfquicas que eliminan completa y per-
maneniemente su voluntad.

b) Lanorma del articulo 456 obviamente deberia ser adecuada en su redaccidn
elimindndose la expresidn “demencia” porque, como se dijera anteriormente,
ella implica un cimule de enfgrmedades o alteraciones mentales, muchas de
las cuales no imposibilitan al sujeto gobernarse por si mismo.

¢) En cuanto al articulo 449, lisa y llanamente postulamos la derogacién de ese
articulo, y lo que es mas, de todo el titulo XX VI del Libro 1, puesto que el
fundamento de esta curaduria es la imposibilidad, segin el Cédigo, de darse
a entender, de comunicarse con los demds, lo que se desprende del articulo
472 que establece que la curaduria cesa cuando ¢l sordomudo se hace capaz
de entender y ser entendido por escrito que él lo pida y tenga suficiente
inteligencia para la administracién de sus bienes.

Ya se ha dicho que los sordomudos cuentan con modernos medios de co-
municacién que hacen posible el que se den a entender y se les entienda lo que
quieren expresar, de manera que desaparecida la razdn de ese titulo, parece
menester eliminarlo.
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- Art. 1.005

Este articulo establece las diversas causales de incapacidad para testar,
comprendiendo entre ellas en su N¢ 5 al que de palabra o por escrito no pudiere
expresar su voluntad, impidiéndoles realizar a estas personas un acto importanti-
simo en la vida, prividndolos de un derecho tan consustancial al individuo como
lo es el poder disponer de sus bienes una vez muerto.

He aqui una norma de prohibici6n que atenta claramente contra la igualdad
de oportunidades que a toda persona le asegura nuestra Constitucién Politica.

Siendo el testamento un acto persenalisimo, creemos que las inhabilidades
para hacerlo deben ser extraordinariamente rigurosas y por €so que el nimero
quinto del precepto al declarar inhdbil para testar a “todo el que de palabra o por
escrito no pudiere expresar claramente su voluntad” incluyendo asf al sordomudo
que no puede darse a entender por escrito, deberia redactarse en un sentido méas
amplio, posibilitando a estas personas efectuar este acto tan inherente a la per-
sona humana. De esta forma podria este mimero quinto definirse en términos
positivos que permitiera al sordomudo testar. Hay que recordar que ¢l Derecho
Romano durante Justinianus no declaré esta incapacidad de manera absoluta,
sino en forma hasta cierto punto condicional, previendo que pudiera haber me-
dios de que un sordomudo manifestase su voluntad. De manera que la legislacién
de Justinianus les permitié testar, cumpliendo ciertas formalidades particulares.!3

Siguiendo esta sana doctrina proponemos eliminar el numerando quinto,
agregando a este precepto un inciso nuevo que expresara que “todo aquel que de
palabra o por escrito no pudiere manifestar su veluntad, podri testar usando el
lenguaje de sefias u otro medio de comunicacion semejante que permita, de un
modo irrefragable, conocer claramente cual es su voluntad”. Agregdndose como
requisito, a los testamentos, para mayor seguridad, que el nimero de testigos no
podrd bajar de 5.

Con ello se reconcceria a estas personas el derecho natural de testar, lo que
se condice con los principios que informan a un ordenamiento juridico adecuado.

~Art. 1.012

Si la disposicidén que trata de las incapacidades para testar amerita, al menos,
una revisién, este precepto de inhabilidades para ser testigos en los testamentos
solemnes claramente merece una eliminacién de los numerandos sexto y séptimo
que impiden a los sordos y mudos, respectivamente, comparecer como testigos
en aquellos testamentos y modificar el nimero quinto que se refiere a los ciegos.

Los fundamentos de esta posicién son los siguientes:

a) Los ciegos

Es aplicable en este caso nuevamente ¢l aforismo juridico “quien puede lo
mds puede lo menos™. Pues si al ciego, conforme al articulo 1.019, se le permite
testar nuncupativamente, no vemos la razén para inhabilitarlo como testigo de
testamento solemne abierto, ya que lo que consttuye el testamento solemne
abierto es el acto en que el testador hace sabedores de sus disposiciones al
Notario u otro ministro de fe v a los testigos. Este testamento es leido en voz alta

13 Cfr. Claro Solar, V. VII, p. 29.
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y todo el acto que regla el Cédigo Civil al efecto, hace que sea el sentido del oido
el predominante, conforme a lo cual no vemos razén plausible para inhabilitar al
ciego como testigo de testamentos de esta naturaleza.

Distinto es el caso de aquellos que son solemnes y cerrados porque en ellos
prima el sentido de la vista.

En efecto, el articulo 1.023 al reglar los testamentos solemnes cerrados
dice que lo que constituye esencialmente estos testamentos es ¢l acto en que el
testador presenta al escribano y testigos una escritura cerrada, Asi, parece 16gico
que “donde hay la misma razén debe haber la misma disposicidn®, es decir, si a
las personas afectadas con ceguera s¢ les faculta para otorgar testamento solem-
ne abierto, por qué no permitirles ser testigos de esta clase de testamento como
también nos parece razonable que se les sirve otorgar testamentos cerrados y ser
testigos en ellos por razones obvias,

b) Los sordos y mudos

Nos parece discutible la discriminacién que afecta a estas personas para ser
testigos en testamentos solemnes.

Aqui aparece de toda justicia recoger el criterio utilizado por el legislador en
el Cédigo de Procedimiento Penal y armonizarlo con la ley civil.

({C6mo es posible que el sordo y el mudo sean capaces de comparecer como
testigos a un juicio criminal y no sea posible que comparezcan en un acto civil,
como lo es un testamento?

En el primer caso se estd siendo determinante, como medio de prueba, en lo
que se refiere a la presunta responsabilidad de una persona de un delito que se
investiga, y que puede derivar en la privacién de su libertad.

En el caso de un testamento, se estd refiriendo al patrimonio de una persona,
que ciertamente ¢s importante, pero no mas que el bien de la libertad personal y
del honor.

Por consiguiente, si el articulo 215 del Cédigo de Procedimiento Penal que
expresa “Si el testige fuere sordo, las preguntas le serdn dirigidas por escrito; y
si fuere mudo, dard por escrito sus contestaciones”, otorga valor como testigo a
sordos y mudos, no observamos impedimentos para que les habilite como testigos
en testamentos.

— Art. 14 Ley de Matrimonio Civil

El precepto incapacita como testigos, en los matrimonios, entre otros, a los
ciegos, sordos y mudos.

Aqui, nos parece que el legislador repiti6 las causas de incapacidad que en
general el Cddigo Civil sigue para sus instituciones.

Oportuno es, en esta parte, hacer una brevisima reflexién sobre el rol que
cumplen los testigos en el matrimonio. Constituyen una exigencia de solemnidad
que el legislador estatuyd, que dan certeza de que en el acto de celebracidn del
matrimonio s¢ cumplieron, a su vez, todos los requisitos que exige la ley. Son
ellos personas conocedoras de los cényuges a quienes &stos hacen l1a deferencia
de pedirles que atestigilen y deponen en ¢l momento mismo del acto del matri-
monio sobre hechos coetdneos o recientes que obviamente les consta.!4

14 Rozas V., Fernando, “Nulidad Absolwia y Relativa en el Matrimonio™. Revista Chilena de
Derecho, vol. 3 N® 1-3, afio 1976, p. 71.
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Asi las cosas, un ciego, un sordo o un mudo ¢estdn perfectamente en posicién
de concurrir como testigos en un matrimonio.

Algunos dirn que no est4n en condiciones de poder hacerlo por las limita-
ciones fisicas que les afectan y que ello obstaculizar4 su labor en cuanto a ver y
oir lo que sucede en el acto del matrimonio. Al respecto, nos limitamos a
sefialar que los testigos de un matrimonio no son cualesquiera personas, como se
expresa precedentemente, son personas muy conocedoras de los contrayentes,
de forma que saben perfectamente su vida, la historia de amor que lleva a los
contrayentes a celebrar su matrimonio, por lo que no vemos motivo para inhabilitar
a tales personas como testigos de matrimonic, sobre todo respecto de las personas
mudas que ven y escuchan y pueden comunicar por escrito o por lenguaje de
sefias ¢l acto del matrimonio.

De manera que, sobre esta materia, somos partidarios de eliminar el nu-
merando cuarto de este articulo, y a lo menos a las personas afectadas de
mudez.

— Art. 16 Ley de Registro Civil

Esta disposicién, siguiendo la norma precedentemente analizada, declara que
no podrén ser testigos, en el numerando cuarto, Ios ciegos, sordos y mudos.

Aqui reiteramos los argumentos referidos en relacién al precepto anterior,
agregando que las inscripciones que realiza el Registro Civil son actos tan
importantes en la vida de las personas, que es dificil que se haga comparecer a
cualquier sujeto extrafio. El nacimiento, el matrimonio y la defuncién son hechos
juridicos evidentemente transcendentes de la existencia humana que ademis
originan estado civil, con un conjunto de efectos juridicos de suma significacidn,
por 1o que, aplicando las maximas experiencias, nos inclinamos por sefialar que
es poca frecuente, por no decir jamds, que quien realice un acto ante ¢l Registro
Civil allegard testigos que no estén en cabal conocimiento del hecho sobre el
cual depondrin.

— Art. 62 Ley sobre Registro Civil

La norma juridica en comento establece que no podran ser Conservadores
u Oficiales del Registro Civil los ciegos, los sordos, los mudos y los dementes,
aparte de otras personas que enumera.

Es claro que las personas que ejercen estos cargos son ministros de fe
respecto de las actnaciones que la ley sobre Registro Civil y otras leyes les
encomienda, por lo que deben estar en posesién de las méximas aptitudes fisicas
v mentales. No obstante, somos partidarios de hacer alguna excepcidn en lo
concerniente a las personas ciegas, sordas ¢ mudas. Aqui la ley podria permitir
el acceso de eslas personas a dichos cargos siempre que contaran con un titulo
o grado de fndole universitario con el objeto de asegurar a la sociedad la plena
idoneidad del funcionario minusvélido, lo que ademés daria cerieza en cuanto a
que el funcionario usa o0 domina alguna técnica que le ha posibilitade no sélo ia
comunicacién con terceros sino que el acceso a un titulo profesional. Con todo,
admitimos que el tema es discutible y, por consiguiente, supone un mayor
estudio, con énfasis en los efectos pricticos que tendria una modificacién a la
norma en vigor.
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En lo que dice relacién con la voz *“los dementes™, creemos conveniente, una
vez mas, readecuar dicha acepcidn, que las leyes civiles utilizan con la concep-
¢ién arcaica, dandole otra redaccién, porque de seguir la norma en los términos
en que estd, seguramente, mas de un funcionario que actualmente ejerce ¢l cargo
de oficial de Registro Civil puede entenderse como demente, para ello bastaria
cualquier enfermedad mental minima que perfectamente pudiera afectar a una
persona, sea por cualquier causa para considerarla tal.

- Art. 465 del Cédigo Orgdnico de Tribunales

Impide ser notarios a los sordos, ciegos y mudos, y curiosamente no incluye
a los dementes, de manera que un demente no interdicto podria ser nombrado
notario, pero ne oficial del Registro Civil.

En virtud de esta omisién en que incurri6 el legislador, somos partidarios de
agregar con inhabilidad para ser notarios a aquellas personas que padecieren de
alguna enfermedad mental que le impidan gobernarse por si misma.

Y en cuanio a ciegos, sordos y mudos, dadas las delicadas y muiltiples
funciones a que estd llamado a actuar, como ministro de fe el notario, la norma
en actual vigencia parece conveniente dejarla en los términos en que se encuentra.

4, SINTESIS

Completando este trabajo, y a titulo de sintesis, expresamos que el tema que
hemos tratado tiene aristas complejas y que por lo tanto requiere de mayores
estudios y debates. Estos autores han querido abrirlo, en la conviccién de que
cualquiera sea la posicion que se tenga, las normas juridicas sobre incapacidades
absolutas y otras que, sumariamente, s¢ han analizado, necesitan de una revisién
que, desde luego, planteamos con ideas precisas que se resumen en las siguientes:

1. La materia necesita de una reforma al Cédigo Civil en los articulos perti-
nentes.

2. Esta reforma debe eliminar la expresién “dementes” por otra que contemple
enfermedades mentales que efectivamente, y en forma permanente, priven a
un sujeto de su voluntad.

3. Nos inclinamos porque se siga, en materia de incapacidades, 1a postura
adoptada por el Cédigo Civil Espariol, en cuanto a considerar causas gene-
rales, y no determinar grupos de personas como lo hace actualmente nuestro
Cadigo.

4. Que al mismo tiempo se establezca un procedimiento expedito que permita
al juez dictaminar cuando una persona es incapaz juridicamente.

5. El proyecto de modificacién planteada, como corolario de la institucién de
las incapacidades absolutas tendria que incluir todas o algunas de las dispo-
siciones legales que se han revisado.

Mas alld de estas ideas concretas, conocedores de la reticencia a innovar el
Cédigo de don Andrés Bello por la gran mayoria de los estudiosos del Derecho
Civil, a lo cual en general nos adscribimos, creemos que sobre la materia tratada
concurre una excepeion, que nace de la praxis, y el derecho no es otra cosa que
la vida misma y si el derecho, a través de la ley, no recoge la realidad, ;para qué
sirve el Derecho?
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Entonces, enfrentemos esa realidad, que consiste en que los adelantos de
las ciencias médicas y educacionales han permitido cambiar el mundo de los
minusvalidos haciéndelos participes activos en la sociedad; y adecuemos las
leyes conforme a ello.

Este es nuestro desafio como hombres que profesamos la ciencia juridica.



