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RESUMEN

La presente investigacion se ha realizado con el propoésito de analizar la incidencia que ha
traido consigo la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°1384, a raiz de las
modificaciones que se han efectuado a nuestro Cddigo Civil, especificamente en relacion al
reconocimiento de la capacidad juridica plena en personas con discapacidad intelectual que
no pueden manifestar su voluntad y que hoy por hoy celebran todo tipo de actos juridicos

totalmente validos.

Por lo que, se busca determinar las consecuencias juridicas que genera dicha regulacion, en
lo que respecta a las personas con discapacidad intelectual privadas de discernimiento, de las
que si bien nuestro Cédigo Civil establece como solucién la designacién de apoyos y
salvaguardias; las investigaciones sobre discapacidad sostienen que las problematicas
producidas por la deficiencia que presentan ocasiona que se encuentren en total indefension,
puesto que no se conoce a ciencia cierta su verdadera voluntad, viéndose estafadas y

desprotegidas.

Para tal fin, se empled el enfoque cualitativo, con un disefio descriptivo y predictivo en el
que se da cuenta de los alcances de las figuras de capacidad juridica, personas con
discapacidad, designacion de apoyos y enfoque en la voluntad como requisito para un acto
juridico. La poblacion se compone por todos los Notarios, Registradores y Jueces de Familia
del distrito de Arequipa, 07 Notarios, 30 Registradores y 09 Jueces de Familia; la técnica que
se aplico para recoleccion de datos fue la encuesta bajo la modalidad de formulario de
preguntas y la observacion documental mediante fichas bibliograficas; asimismo, los
métodos empleados para la recoleccion y analisis de datos fueron el método exegético,
dogmatico y deductivo, donde se utilizé todo aquello referido con el marco legal y la doctrina

respecto a los actos celebrados por personas con discapacidad mental.

De la aplicacion de los instrumentos, el resultado de la investigacion da cuenta que la mayoria
de la poblacién encuestada que ve casos de designacién de apoyo, esta de acuerdo con que
el legislador debio hacer una distincion entre una y otra discapacidad, a efecto de que quienes
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no manifiestan voluntad se les pueda respaldar con figuras que les aseguren seguridad
juridica y proteccion.

La presente investigacion arrib6 a la conclusion principal de que a raiz del Decreto
Legislativo N°1384 las personas con discapacidad mental que no pueden manifestar su
voluntad, son civilmente responsables frente a los actos juridicos que celebren, pese a su falta
de comprension y entendimiento de la realidad; lo cual afecta gravemente la seguridad
juridica, ya que aun contando con apoyos, estos se limitan solo a la asistencia, no

respondiendo por los actos juridicos que celebran en nombre de la persona con discapacidad.

Palabras clave: capacidad juridica, discapacidad, discernimiento, apoyos, acto juridico.
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ABSTRACT

The present investigation was carried out with the purpose of analyzing the affectation that
the entry into force of Legislative Decree No. 1384 has brought, as a result of the
modifications that have been made to our Civil Code, specifically in relation to the
recognition of legal capacity, fully in people with mental disabilities who can’t express their

internal will at the time of celebrating legal acts and that today are totally valid.

Therefore, it seeks to determine the legal consequences generated by said regulation, with
regard to people with intellectual disabilities deprived of discernment, of which although our
Civil Code establishes the designation of supports and safeguards as a solution; The
investigations on disability maintain that the problems produced by the deficiency that they
present cause them to be totally defenseless, since their true will is not known for sure, seeing
themselves cheated and unprotected.

For this purpose, the qualitative approach was used, with a descriptive and predictive design
in which the scope of the figures of legal capacity, people with disabilities, designation of
supports and focus on the will as a requirement for a legal act is reported. . The population is
made up of all the Notaries, Registrars and Family Judges of the district of Arequipa, 07
Notaries, 30 Registrars and 04 Family Judges; The technique that was applied for data
collection was the survey under the form of questions and documentary observation through
bibliographic records; Likewise, the methods used for the collection and analysis of data
were the exegetical, dogmatic and deductive method, where everything referred to with the
legal framework and the doctrine regarding the acts celebrated by people with mental

disabilities were used.

From the application of the instruments, the result of the investigation shows that the majority
of the surveyed population that sees cases of support designation, agrees that the legislator
should have made a distinction between one disability and another, so that those who do not

express their will can be supported with figures that ensure legal security and protection.

The present investigation reached the main conclusion that, as a result of Legislative Decree
No. 1384, people with mental disabilities who cannot express their will, are civilly
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responsible for the legal acts they enter into, despite their lack of understanding and
comprehension of reality; which seriously affects legal certainty, since even with support,
these are limited only to assistance, not answering for the legal acts that they celebrate on
behalf of the person with disabilities.

Keywords: legal capacity, disability, discernment, support, legal act.
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INTRODUCCION

Durante muchos afios, uno de los grupos mas excluidos de la sociedad han sido las personas
con discapacidad, quienes de algin modo se han visto afectadas a consecuencia de las
diversas posturas generadas por discriminacion; frente a ello, distintas organizaciones se han
visto en la necesidad de plantear nuevas situaciones, donde se concreten normas que regulen
un mejor tratamiento en base a la dignidad e igualdad de la persona. Es asi, que nuestro Peru,
como Estado parte de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
tenia el deber de alienarse con las obligaciones de dicha Convencion, adaptandose a este
nuevo paradigma con el surgimiento de la reforma que entra en vigor en setiembre de 2018,
introducida por el Decreto Legislativo N°1384 que regula y reconoce la capacidad juridica
de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, y que modifica diversos

articulos del Cddigo Civil Peruano.

El desarrollo de este trabajo, ha tenido como finalidad demostrar la afectacion que se ha
generado al reconocer con plena capacidad de ejercicio a todas las personas con discapacidad
sin distincién, poniendo en un estado de peligro y de inseguridad juridica a todas aquellas
personas con discapacidad intelectual que no pueden manifestar su voluntad y que, por tanto,
no pueden actuar de forma autonoma para cumplir validamente con los requisitos de todo
acto juridico celebrado; y que de acuerdo a nuestra hipotesis demuestra como se convierte en
un total perjuicio hacia la persona, no haber establecido las diferencias que existen segun el
tipo de discapacidad enfocado en la manifestacion de voluntad frente a la celebracion de un

acto juridico.

De esta manera, surge el interés por determinar las consecuencias juridicas que trae consigo
las modificaciones y derogaciones realizadas en nuestro ordenamiento juridico,
principalmente en cuanto al discernimiento de personas con discapacidad intelectual, que
muy a pesar de no manifestar voluntad, se otorga total validez a cualquier acto juridico que

es celebrado por tener plena capacidad de ejercicio.

Bajo ese contexto, se hard uso de una metodologia de investigacion de tipo descriptivo, la
cual nos permite hacer un analisis exhaustivo de lo actualmente regulado por nuestro Codigo
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Civil en relacion a la capacidad juridica, describiendo las cuestiones frente a la problematica
y a su vez, empleada para el tipo de investigacion realizado; la metodologia pertinente es la
cualitativa, puesto que es Util para integrar la informacion recopilada y obtener respuestas,
permitiendo marcar la estructura del proceso de esta investigacion en IV capitulos que se

describen a continuacion.

En el capitulo I, se aborda el marco teorico en el cual se analiza desde un punto de vista
doctrinario la capacidad juridica, la discapacidad, los tipos de discapacidad haciendo énfasis
en la discapacidad mental o intelectual, las normas que regulan su proteccion y

funcionamiento, entre otras cuestiones.

En el capitulo 11, siguiendo con el marco tedrico, se desarrolla la nocion de acto juridico,
primando en la voluntad como requisito basico, asi como los elementos que dan lugar al
mismo, Yy el enfoque de la voluntad en personas sin discernimiento a la hora de celebrar un
acto juridico. Dando paso Yy finalizando este capitulo con el andlisis de las figuras de la
Designacion de Apoyos Yy Salvaguardias, los ajuntes razonables, concretamente la regulacion
del Decreto Legislativo N°1384.

El capitulo 111, se ocupa de la Metodologia de la investigacion, en la cual se plasma el tipo
de investigacion, la unidad de andlisis, los métodos empleados, la poblacion, la muestra, asi

como las técnicas e instrumentos.

En el capitulo 1V, de Resultados y Discusion, se plasma los datos obtenidos de los
instrumentos, vale decir del formulario de preguntas y de las fichas bibliogréficas, para luego
desarrollar cada punto con su respectivo analisis, donde posteriormente se desarrolla la
discusién entre los datos recogidos que permitan comprender lo planteado en la

investigacion.

Finalmente, damos a conocer las conclusiones a las que se ha llegado, las sugerencias
pertinentes, una propuesta alternativa a lo estipulado por el D.L 1384, las referencias
bibliogréficas y los respectivos anexos, que permitan dar lugar a esa proteccion que la
persona con discapacidad necesita en todos sus aspectos.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




% UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE [ enreTion

TESIS UCSM @&  DE SANTA MARIA

HIPOTESIS

PRINCIPIO: Dado qué:

v' La capacidad de ejercicio plena no diferencia entre el grado de padecimiento y la

disposicion intelectual de la persona con discapacidad.

HIPOTESIS: Es probable qué:

v" Las consecuencias juridicas frente al reconocimiento de plena capacidad de ejercicio
en las personas con discapacidad intelectual privadas de discernimiento respecto a la
manifestacion de voluntad a raiz del Decreto Legislativo N°1384, sean la

insequridad juridica y el estado vulnerable social y econdémico frente a la

responsabilidad y deslinde de responsabilidad del actuar de terceros en su

funcién de apoyo.

OBJETIVOS

Los objetivos planteados en la tesis son los siguientes:
4.1. Objetivo General

Determinar las consecuencias que se han producido a causa de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad intelectual privadas de discernimiento en la manifestacion de

voluntad, a raiz del Decreto Legislativo N°1384
4.2. Objetivos especificos:

v Analizar los alcances que se tiene en cuanto a la figura de la capacidad juridica
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v’ Establecer las medidas que garantizan la seguridad y la proteccion de las personas
con discapacidad.

v' Verificar de qué manera manifiestan voluntad aquellas personas privadas de
discernimiento para celebrar un acto juridico

v Determinar cual es la proteccidn que se le da a la persona con discapacidad privada
de discernimiento en el Peru

v’ Establecer el alcance del Decreto Legislativo N°1384 respecto de la figura de Apoyos
y salvaguardias especificamente en el &mbito judicial

v Analizar el control y los ajustes razonables para la designacion de apoyos respecto de

aquellas personas con discapacidad intelectual (sin discernimiento).
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CAPITULO |
LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS CON

DISCAPACIDAD PRIVADAS DE DISCERNIMIENTO

Este primer capitulo tiene como proposito analizar y conceptualizar el tratamiento juridico
que el Derecho le otorga a las personas para que puedan ser titular de derechos y obligaciones;
esa capacidad juridica, en especial con respecto a las personas con discapacidad privadas de
discernimiento, que si bien a la luz de nuestro Cadigo Civil vigente y de otras normas como
la del art. 42 de la Convencion sobre los Derechos de las personas con discapacidad, buscan
se respete los derechos como a la dignidad humana y la igualdad; es importante evaluar la
proteccion que se les esta brindando con respecto a los actos juridicos que celebran y respecto
de las adaptaciones legales que desarrollaremos en el siguiente capitulo. El método utilizado
fue desde un aspecto juridico, exegético y dogmatico. La conclusion mas importante a la que
se llego, fue: Las consecuencias juridicas que trae considerar como plenamente capaz a una

persona con discapacidad privada de discernimiento.
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1. ANALISIS DEL CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA REGULADO
POR NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO.

“Todo ordenamiento juridico, se rige por normas que persiguen los fines y las exigencias
de una sociedad, estableciendo para ello, a los sujetos que conforme a su capacidad juridica
puedan ejercerla segun la regulacién dispuesta. ” (Menendez, 2005)

a. Sujeto de derecho: La persona

Para situarnos en esta primera seccion, previamente debemos recordar la definicion que se
les atribuye por la ciencia juridica a los sujetos de derechos, quienes de acuerdo a la doctrina
son individuos cuya conducta es regulada para el alcance de su desarrollo e interaccion social
(Rosero, 2020). El cddigo civil peruano clasifica al sujeto de derecho en cuatro clases,

Zegarra Mulanovich (2009) explica:

a) Concebido: aun no nacido, sujeto de derecho sélo para cuanto lo favorece.

b) Persona natural: individuo de naturaleza humana, que haya nacido vivo, y que es
titular de derechos y deberes.

c) Persona juridica: instituciones formadas por otras personas (naturales o juridicas) a
las que se les reconoce personalidad propia.

d) Organizaciones de personas inscritas: que, sin tener personalidad, se considera
titulares de intereses para ciertos efectos;

Varsi Rospigliosi (2014), sefiala que el sujeto de derecho es aquel a quien se le adjudican
facultades y deberes, derechos y obligaciones con el objetivo de que se desenvuelvan en
sociedad. En ese sentido, el sujeto de derecho vale, importa y trasciende en el Derecho, como
aquel ser juridico. (pag. 803)

Para el fin de la presente investigacién y desde la experiencia juridica de acuerdo a la
clasificacion sefialada lineas arriba, nos enfocamos en la persona natural como ser humano
con caracter social, capaz de apropiacion y como titular de derechos y obligaciones, que
conoce las consecuencias de su propio obrar por la capacidad que tienen conforme a su

razonar y a su conciencia.
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Lacalle Noriega (2016) comentaba en su libro titulado “Persona como Sujeto de Derecho”,
que la persona en derecho es aquella en sus relaciones juridicas, es decir, persona con los
demas y en las funciones sociales que de ésta se manifieste para conocer el alcance de los

derechos y obligaciones que se le atribuye.

Por tanto, la persona es sujeto de derecho en la medida en que es protagonista de las
relaciones juridicas, titular de derechos y obligaciones. Esta afirmacion no puede llegar a
confundirnos puesto que si bien toda persona es sujeto de derecho, reconocemos que sujeto
de derecho y persona no son sinénimos; pues es sélo la intervencién de la persona en una
relacién juridica la que la convierte en sujeto de derecho, lo cual no deja de estar relacionado

con dos categorias dentro del Derecho Civil como son: la personalidad y la capacidad.

b. Personalidad Juridica

La personalidad juridica, es la forma en la que se manifiesta la persona ante el derecho; la
aptitud inherente para ser titular de derechos y obligaciones, en cuanto le confiere al ser
humano a que se le reconozca como persona ante la ley. (Mendoza, 2015). El reconocimiento
de la personalidad juridica constituye aquel prerrequisito que permite el disfrute de todos los
derechos contemplados dentro de un ordenamiento juridico. (Gonzalez, 2010)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado con respecto a la personalidad
juridica, que viene a ser aquella aptitud que reconoce a toda persona como sujeto de derechos
y obligaciones; asimismo, la Organizacion de las Naciones Unidas lo expone en diversos de
sus documentos, que: “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad juridica”. Sin embargo, es importante resaltar que difiere de la capacidad,
pues si bien ambos términos son fundamentales, la personalidad juridica es una condicion
inherente que permite acceder a la titularidad de derechos y que no esta sujeta a ninguna
restricciéon, mientras que la capacidad da lugar al ejercicio de los derechos y si esta sujeta a
restricciones (articulo 43 y 44 del Codigo Civil).

En ese sentido, la condicion de ser humano que veniamos sefialando, se define como aquella
que va ligada intrinsecamente a la libertad y al reconocimiento de aquella persona (a partir
de su nacimiento) que puede participar en las relaciones juridicas, y del cual podemos

concluir, que quien no pueda actuar por si mismo, no tendria libertad ni voluntad en el
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ejercicio de sus derechos; sin embargo, y es ahi donde atafie la pregunta ¢qué es lo que sefiala

actualmente el ordenamiento juridico peruano?
Nuestro Codigo Civil vigente nos dice en su articulo 3, que:

“Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y ejercicio de sus derechos.
La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con
discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos

los aspectos de la vida. ”

De acuerdo a este concepto podemos dar cuenta que, nuestro sistema juridico sefiala
claramente quienes son centro de imputacion de derechos y obligaciones, con el
propdsito final de buscar si es necesario modificaciones como de las que hablaremos
mas adelante, para lograr una convivencia justa, pacifica, libre y en el interés de la

colectividad.

c. Capacidad

El concepto de capacidad etimolégicamente hablando proviene del latin capacitas, que
significa la destreza o habilidad respecto a algo. En el lenguaje comun, se define como
la cualidad de lo que es o de quien es capaz para llevar a cabo algo, mientras que en
el sentido juridico, significa aquella condicién para ser titular y ejercer derechos y

obligaciones en cualquier &mbito.

El Dr. Torres (2018) sefiala que la CAPACIDAD es aquella aptitud atribuida o
reconocida por el ordenamiento juridico a todo sujeto, dividido en dos fines: i)
para ser titulares de derechos y deberes a la cual denominamos capacidad de
goce, y ii) para el ejercicio de tales derechos y obligaciones, que viene a ser la

capacidad de ejercicio o de obrar.

En palabras de Enrique Varsi (2014) nos dice que la capacidad es aquel atributo
que permite adquirir y ejercitar derechos, en su acepcion amplia indica aptitud,
es decir, soy capaz en la medida que puedo realizar algo. Aptitud o aquella
posibilidad juridica de poder gozar de sus derechos asi como de contraer

obligaciones. (pag. 803)
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Desde la Optica doctrinaria la capacidad es de dos clases, la denominada capacidad juridica
y la capacidad de obrar. La capacidad juridica, que engloba aquella aptitud que se tiene para
ser sujeto del derecho, y por tanto inherente a la persona y la capacidad de obrar que es la
aptitud para el ejercicio de los mismos donde se requiere sin duda alguna voluntad e

inteligencia.

Frente a lo que usualmente se ha sefialado por la doctrina, el Comité sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad en la observacion General N°1 (2014) sitda los conceptos de
forma mas global y genérica, de tal manera que nuevamente da lugar a la personalidad
juridica como necesaria para tener capacidad juridica y tener capacidad juridica, el paso de
ser responsable de los actos que ejerce al tener derechos y obligaciones. Desde ese aspecto,
a diferencia del parrafo anterior, la capacidad juridica comprende dos significados en un solo
término: i) se tiene derechos y obligaciones y ii) se puede ejercer esos derechos y

obligaciones por si mismo. (pags. 8-9)

Comprendiendo més a fondo lo que venia indicando el Comité, la denominacion de
capacidad juridica es un concepto mas amplio que el de personalidad juridica, y aunque
podria confundirse, como bien lo sefialdbamos en el punto anterio, la diferencia radica en
que la personalidad comprende al ser humano que existe como sujeto de derechos y
obligaciones desenvolviéndose en libertad, mientras que la capacidad va un poco mas alla
que lo dicho, puesto que comprende al sujeto de derechos y obligaciones como tal, y que los

ejerce tomando sus propias decisiones.

Ahora bien, vamos a encontrar un sinfin de definiciones que la doctrina ha traido a cuenta;
lo importante es rescatar que la capacidad juridica es un derecho inherente que se les reconoce
a todos los seres humanos, sin distincién y en esa misma linea como lo afirma el Dr.

Fernandez Sessarego, expone su posicion:

“La capacidad juridica, conlleva la aptitud de actuar, obrar y ejercer la capacidad
conforme a la libre decision de cada sujeto. Si bien la capacidad, en cuanto
inherente a la persona, no admite excepciones, respecto al ejercicio si es
considerable que pueda verse limitado o restringido. Pero el ejercicio de nuestra
capacidad no es de forma autbnoma, ya que no es una nueva capacidad diferente
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a la que poseemos todos los seres humanos, sino solo su ejercicio con respecto a

las relaciones humanas”. (Sessarego, 2014)

Con lo cual nos queda claro como el derecho otorga al sujeto ese atributo que le permite
adquirir y ejercitar derechos, comprendiendo dos vertientes que pertenecen a una sola

capacidad y que, sustentados en criterios de igualdad, todos la poseen.

En conclusion, aquello que comprende el atributo de adquirir y ejercitar derechos y
obligaciones no es solo capacidad, pues luego de la fase final que se efectud respecto a la
capacidad juridica en el articulo 12 de la Convencion de Personas con Discapacidad, y de lo
cual estamos de acuerdo, se determino que el concepto de “capacidad juridica” equivale tanto
a la capacidad de goce como a la capacidad de obrar, es decir, “ a la capacidad de ser titular
de derechos y obligaciones y a la capacidad de ejercicio de los mismos. (Torres, 2020, pag.
77)

1.1.NOCION Y DEFINICION DE LA CAPACIDAD DE GOCE Y DE

EJERCICIO

Acorde con lo ya expuesto, la capacidad juridica se clasifica en capacidad de goce y
capacidad de ejercicio; sin embargo, y en mérito a lo que usualmente se ha indicado por la
doctrina, distintos autores han considerado que la capacidad puede ser juridica o de goce y
de obrar o de ejercicio. Lo cual, una vez que se hayan analizado las definiciones por diversos

autores, al final de este punto daremos nuestra posicion.

La Capacidad de Goce o también considerada personalidad juridica, es la aptitud del sujeto

de derecho para ser titular de derechos y deberes. Tiene como presupuesto a la existencia del
sujeto. (Torres Vasquez, 2018)

Alvaro Zegarra Mulanovich (2009) sefiala que la capacidad juridica o capacidad de goce, es
la aptitud que se tiene para ser titular de derechos y deberes. Tienen plena capacidad de goce
todos los seres humanos, incluidos las personas juridicas, aungue éstas no sean aptas para
gozar los derechos de la persona individual ni derechos familiares, etc.
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Manuel de la Puente y Lavalle (2017), advierte que se entiende por capacidad juridica,
también llamada de goce, a la medida de la idoneidad del sujeto para ser titular de relaciones

juridicas.

Nosotros como sujetos de derecho, contamos con la capacidad de goce de manera inherente,
es decir, de forma intrinseca, teniendo condicion propia y natural, que se adquiere desde la
concepcion y termina con la muerte, permitiéndole a la persona gozar de derechos, deberes,
facultades y obligaciones.

El Dr. Varsi Rospigliosi (2014) es puntual al sefialar que en cuanto a la figura de la capacidad
de goce, todas las personas sin excepcion la poseen, por lo que no podriamos hablar de una
incapacidad de goce. Refiere expresamente que “Todo individuo como fuente de derechos,
deberes, facultades y obligaciones, es plenamente capaz de poder acceder a sus derechos sin

la necesidad de invocar a otra persona para acceder a ellos, ya que los tiene per se”

La capacidad de goce, que se le atribuye a la persona como sujeto de derechos y obligaciones,
pertenece a todos los individuos y no puede ser excluida o restringida. Por otro lado, la
capacidad de obrar o de actuar si presupone una serie de elementos adicionales, como la edad,

y puede ser excluida o limitada. (Torres, 2020)

La Capacidad de Ejercicio —o de obrar— es la aptitud para el ejercicio de los derechos

subjetivos y de los deberes juridicos. Tiene como presupuesto a la capacidad de goce. (Torres
Véasquez, 2018)

En este caso, es el sujeto quien por acto propio adquiere y ejercita las obligaciones juridicas,
de tal forma que por voluntad propia realiza actos que producen efectos juridicos. Por tanto,
para el caso de la capacidad de ejercicio, ésta es determinada por ley, y en ese sentido forma
parte de un requisito de validez del acto juridico, que permite la produccién plena de efectos
juridicos y de este modo, si bien todos somos titulares de derechos, no todos podemos

ejercerlos.
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Varsi Rospigliosi (2014) indica que, es la capacidad por antonomasia. Dinamica, alterable y
activo, en tanto se puede realizar. Implica la aptitud del sujeto de derecho quien esta
facultado para llevar a la practica los derechos de los cuales tienen la titularidad. (pag. 821)

La capacidad de ejercicio presupone la capacidad de goce, y esto lo entendemos en el sentido
que no se puede ejercitar un derecho del cual un individuo no es titular. Por tanto, la

capacidad de goce puede existir sin la capacidad de ejercicio. (Torres Vasquez, 2019)

De lo expuesto, autores como Torres y Varsi concuerdan que la capacidad de ejercicio esta
relacionada con la competencia o la idoneidad que uno posee para actuar y por la cual nos
permite crear, regular, modificar o extinguir actos juridicos; por lo que, asi como el
presupuesto de hecho de la capacidad de goce es la existencia de la persona, la capacidad de

ejercicio tiene como presupuesto de hecho a la voluntad y la inteligencia.

Nuestra posicion, luego de analizado los conceptos de capacidad de goce y de ejercicio,
radica en que cada uno cumple una funcién diferente; sin embargo, estas dos facetas son a lo
que denominamos “Capacidad Juridica” y esto en razén a que como derecho inherente
reconocido a todas las personas incluidas personas con discapacidad, evita la discriminacion
en el sistema social, mas aln si entendemos que ambas facetas no pueden separarse, ya que
tanto la capacidad legal de ser titular de derechos y la legitimacion para actuar con respecto
a esos mismos derechos responden al sentido de contar con el reconocimiento de su condicion
de persona ante la ley, y de lo cual estamos totalmente de acuerdo con lo sefialado por la
Convencion, siempre que se reconozca también la necesidad de proteccion de acuerdo a los

niveles de discapacidad.

1.2.PLENA CAPACIDAD DE EJERCICIO

El Codigo Civil Peruano contiene un nuevo texto en su Art. 42:
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ARTICULO ANTERIOR ARTICULO VIGENTE MODIFICADO POR EL
D. Leg. N.° 1384

Articulo 42° plena capacidad de | Articulo 42° capacidad de ejercicio plena:
ejercicio:
Toda persona mayor de dieciocho afios tiene plena
Tienen plena capacidad de ejercicio | capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las
de sus derechos civiles las personas | personas con discapacidad, en igualdad de
que hayan cumplido dieciocho afios | condiciones con los demés y en todos los aspectos
de edad, salvo lo dispuesto en los | de su vida, independientemente de si usan o
articulos 43y 44. requieren de ajustes razonables o apoyos para la
manifestacion de su voluntad. Excepcionalmente
tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de
catorce afios y los menores de dieciocho afios que
contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la
paternidad.

Nota: Elaboracion propia

La modificacion que se efectla en nuestro Codigo Civil, hace referencia a la capacidad que
por ley, la persona ha adquirido a su mayoria de edad (a partir de los 18 afios) y por tanto, se
encuentra apto tanto fisica y psiquicamente para asumir las responsabilidades y obligaciones,
aun cuando tenga alguna discapacidad.

Bajo la percepcion sefialada por la doctrina y el anterior enfoque de nuestro ordenamiento
juridico peruano, la capacidad importa dos elementos que ya hemos ido mencionando: i) la
Autonomia de la voluntad: que hace viable que un acto sea posible, mediante las habilidades
que desarrolla y por otro lado ii) el consentimiento, que da lugar al discernimiento y

represente la veracidad de la realizacion de un acto.

En ese sentido, para que todo acto juridico celebrado por el sujeto de derechos adquiera
validez, es importante que exista esa capacidad que lo habilita a discernir y por tanto no
necesita recurrir a nadie para hacer efectivos sus derechos, realizando todo tipo de actos
juridicos y ejerciendo plenamente sus derechos.

De las precisiones que hacia nuestro cddigo civil y la doctrina, nos referiamos a capacidad

de ejercicio cuando constituida intimamente por el discernimiento, no era otra cosa que la
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capacidad de entender y querer, esa aptitud de diferenciar entre lo licito de lo ilicito, entre lo
bueno o malo, permitiéndonos reconocer que no todas las personas contaban con el
presupuesto de inteligencia y voluntad, y por ende, la diferencia entre personas capaces e

incapaces.

Actualmente, se les reconoce plena capacidad a los que por cualquier causa se encuentren
privados de discernimiento, a los retardados mentales y a los que adolecen de deterioro
mental, dando lugar a que se encuentren facultados para celebrar actos juridicos legalmente

validos.

En definitiva, no se evaluaron las distintas condiciones psiquicas y esos grados que tiene la
discapacidad respecto al discernimiento, ya que las personas antes nombradas queramos 0 no
tienen ese impedimento para expresar su libre voluntad; sin embargo, ahora como plenamente
capaces son libres de celebrar cualquier acto juridico, que impide validar si efectivamente

puedan gobernarse por si y por ende verificar que sus propios actos no le sean perjudiciales.

¢Como se puede determinar que una persona es plenamente capaz? Ya lo afirmaba el autor
Varsi Rospigliosi (2014), respecto a la capacidad de goce, que como fuente de derechos,
deberes y obligaciones tiene plena capacidad para no necesitar la intervencion de un tercero.
Pues bien, siguiendo esa definicion no seria posible considerar a una persona sin
discernimiento como plenamente capaz, puesto que obligatoriamente necesita recurrir de un

tercero (apoyo) para poder manifestar su voluntad.

He ahi la gravedad del asunto, la palabra “discernimiento” juega un papel fundamental en la
celebracion de actos juridicos, de ahi que actie como facultad intelectual o de recto juicio
para percibir y diferenciar entre lo bueno y malo; dejando claro que en relacion a aquellas
personas carentes de discernimiento o limitadas parcialmente, al no declararlos como sujetos
con capacidad de ejercicio restringida, se perdi6 el verdadero animo de protegerlos.
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1.3. LA INCAPACIDAD ABSOLUTA'Y CAPACIDAD DE EJERCICIO
RESTRINGIDA

El nuevo sistema de capacidad que menciondbamos lineas arriba, ha suprimido en cuanto a
los privados de discernimiento y demas personas con discapacidad, que puedan ejercer sus
derechos y deberes de manera vélida a través de un curador, dando paso a que cuenten con
capacidad juridica plena en funcion a su dignidad.

Incapacidad absoluta.- Nuestra normativa legal anterior a la reforma del Decreto

Legislativo N°1384 consignaba dos incisos, respecto de los cuales en el primero se tenia
como fundamento la edad de la persona, y en el segundo la salud de la persona. Actualmente,
el articulo segundo ha quedado derogado, reconociendo s6lo como incapaces absolutos a los

menores de 16 con excepciones que la ley establezca.

ARTICULO ANTERIOR ARTICULO VIGENTE MODIFICADO
POR EL D. Leg. N.° 1384

Articulo  43° son absolutamente | Articulo 43°  son absolutamente
incapaces: incapaces:

1.- Los menores de dieciseis afios, salvo | 1.- Los menores de dieciséis afios, salvo
para aquellos actos determinados por la ley. | para aquellos actos determinados por la ley
2.- Los que por cualquier otra causa se
encuentren privados de discernimiento

Nota: Elaboracion propia

Capacidad de Ejercicio Restringida.- Respecto al articulo 44, se reemplaza los términos

de “incapacidad relativa” por la “capacidad restringida”. Lo que reconoce que todas las

personas tienen capacidad, y que ésta s6lo puede verse restringida en determinados casos.

El articulo anterior contenia 8 numerales que indicaban la incapacidad relativa de un grupo
determinado de personas; en el nuevo texto, se ha agregado a las personas en estado de coma
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que no designaron apoyo con anterioridad, derogandose el inciso 2 y 3 referidos a la

discapacidad intelectual de la persona.

ARTICULO ANTERIOR

ARTICULO VIGENTE MODIFICADO
PORELD. Leg. N.° 1384

Articulo 44.- incapacidad relativa son
relativamente incapaces:

1.- Los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho afios de edad.

2.- Los retardados mentales

3.- Los que adolecen de deterioro mental
que les impide expresar su libre voluntad.
4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.

6.- Los ebrios habituales.

Articulo 44.- capacidad de ejercicio
restringida Tienen capacidad de ejercicio
restringida:

1.- Los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho afios de edad.

2.- Derogado.

3.- Derogado.

4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicomanos.

7.- Los toxicomanos.
8.- Los que sufren pena que lleva anexa la
interdiccién civil

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la
interdiccion civil.

9.- Las personas que se encuentren en
estado de coma, siempre que no hubiera
designado un apoyo con anterioridad.

Nota: Elaboracién propia

Los cambios efectuados en nuestro Cddigo Civil, dejan un antes y un después de la
aplicacion de ciertas figuras con la finalidad de proteccion frente a una situacion
posiblemente vulnerable, en ese sentido, y de las derogaciones vistas en el cuadro se puede
apreciar la configuracion de distintas inconsistencias; como para el caso de la persona en
estado de coma, que se encontraba subsumida en el supuesto del literal segundo del articulo
43 ante la evidente imposibilidad de discernir, y que hoy por hoy para la normativa tiene una
limitacion totalmente distinta.
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2. LAPROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD QUE ESTAN
PRIVADAS DE DISCERNIMIENTO

Uno de los objetivos que nuestro ordenamiento juridico ha de procurar en todo momento es
la proteccion que se le debe dar a la persona, principalmente a aquellas que debido a alguna
enfermedad o deficiencia psiquica o fisica requieren para el desenvolvimiento como tal en

sociedad.

El rol del Estado frente a la discapacidad es la lucha constante que poco a poco ha ido
evolucionando, y es que si bien su concepto ha sido comprendido desde distintas aristas que
veremos en breve, (religiosas, médicas, sociales), hoy nuestra legislacion ha propulsado un
cambio en la inclusion y modificacion tanto de patrones culturales como de normas que

ciertamente se encontraban limitando a las personas con discapacidad.

En efecto, lograr el equilibrio para que las personas con discapacidad ejerciten derechos de
manera plena demuestra el interés en el marco de los derechos humanos que se tiene como
sociedad y siendo especificos en nuestro Perd, interés que a través de esta investigacion
pretendo que se haga énfasis ya que debe ser reflejado en todos los ambitos de la vida con el
fin de garantizar el bienestar y proteccion analizados desde aspectos sociales, econémicos y

culturales.

A través de distintos mecanismos de proteccion se ha expuesto el esfuerzo por reconocerles
de forma amplia y general a las personas con discapacidad, la capacidad juridica en igualdad
de condiciones con los demas, y es que en razon a la evolucion del concepto de discapacidad
por el modelo social, se obligaron a implementar una serie de medidas para que puedan ser
tratadas sin ningun tipo de discriminacion; sin embargo, de acuerdo a nuestra realidad,
podemos darnos cuenta que no fue una respuesta y solucion completa como la que se

requeria.

A fin de comprender la evolucion del concepto de discapacidad y poder dar lugar al
planteamiento de las medidas que se optaron para proteger a las personas con discapacidad,
analizaremos en primer lugar los modelos de tratamiento de discapacidad que se han llevado

a cabo a lo largo de la historia.
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2.1.ABORDAJE HISTORICO DE LA DISCAPACIDAD

Para la presente investigacion consideramos los tres modelos mas recurrentes por la doctrina
que fueron adoptados en su momento por la Convencion y reafirmados por la comunidad

internacional.

2.1.1. MODELO DE PRESCINDENCIA

Debemos sefialar que este modelo se desarroll6 en una etapa historica (edad antigua y
Medioevo), donde la religion afirmaba el porqué de las causas que originaban la
discapacidad, sefialandose que, si un nifio tenia alguna discapacidad, era a causa de los
pecados cometidos por sus padres, quienes de esta manera eran castigados. Bajo ese aspecto,
la sociedad rechazaba a las personas puesto que eran consideradas no aptas o inservibles para

el desempefio de sus funciones.

De acuerdo a Palacios (2008), como se cité en Velarde (2012), “Como consecuencia de la
condicion de castigados e innecesarios que rotulaba a los discapacitados, surgieron dos
resultados que dieron lugar a dos submodelos dentro del modelo de prescindencia: el
eugenésico y el de marginacién. En ese contexto, si bien ambos submodelos tenian como fin
la prescindencia de las vidas de los nifios discapacitados, se diferencian en que el primero,
caracteristico del mundo griego, veia como solucion la eliminacion del nifio dandole muerte;
mientras que en el segundo, puesto en practica con la introduccion y expansion del
cristianismo, se alcanzaba mediante la separacién o el alejamiento del recién nacido del

nucleo social”.

Como bien se le ha denominado, el nombre de prescindencia fue la forma como les daban un
valor a las personas, considerando como sociedad que debian prescindir de las personas con
discapacidad ya que finalmente no eran un aporte a la comunidad, por lo que a través de
medidas eugenésicas como el infanticidio o por la exclusion y marginacién como ya

sefialamos en el parrafo anterior, se asumia que no tenia sentido que sigan con vida.
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2.1.2. MODELO MEDICO O REHABILITADOR

Este modelo ya no se centra en los castigos que desde la perspectiva religiosa la sociedad
habia considerado. EI modelo médico sefiala que las disfuncionalidades se deben al sistema
bioldgico, aquella condicion de los sujetos que en términos de salud necesita un tratamiento
que le permita superar la deficiencia a través de la rehabilitacién dando paso a que se puedan

insertar en la sociedad.

Se ha consolidado en el siglo XXy cuenta con dos caracteristicas importantes: 1) se relaciona
con los motivos que se alegan para justificar la discapacidad, pues —a diferencia del modelo
de prescindencia— ya no se trata de causas religiosas, sino de causas cientifico-médicas. I1)
consiste en que las personas con discapacidad si pueden aportar algo a la sociedad, siempre
y cuando sean rehabilitadas y logren asimilarse a las demas personas sin discapacidad en la
mayor medida posible. A través de ello, las personas con discapacidad en un «proceso de
normalizacion» obtienen por parte de la sociedad un valor como personas y ciudadanos.
(Duran Vivanco, 2020)

Asi también Valentina Velarde (2012) sefiala que bajo este modelo, se considera al ser
humano fragil como un objeto de la accion ética del sujeto, situandose en un plano inferior

de existencia y que se trata de ayudar para que recupere su estatus de ser humano auténomo.

En consecuencia, en este modelo la persona con discapacidad podria considerarse rentable para
la sociedad, siempre que esté supeditada a la rehabilitacion o normalizacion. (Palacios, Agustina
y Bariffi, Francisco, 2007). Es decir, podia ser Gtil para la sociedad en la medida que se opte por

un tratamiento que a través de cuidados médicos proporcionen la cura.

2.1.3. MODELO SOCIAL

El modelo social aporta a la definicidn de discapacidad ya no desde la religion ni lo cientifico,
sino desde la importancia de la dignidad de la persona con discapacidad en la sociedad, el
cual se logra a través de un proceso de desarrollo, analisis y la constante transformacion.
Frente a ello, el proposito es poder replantear el origen del problema, que no tiene que ver
con la persona vy las deficiencias que pueda padecer, sino por el contrario en las deficiencias
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de la falta de servicios que deberia otorgar la sociedad para que se puedan desenvolver en

igualdad de condiciones.

Los presupuestos fundamentales del modelo social son dos. En el primero se alega que las causas
que originan la discapacidad son sociales o al menos, preponderantemente sociales. De acuerdo
a como lo sefialan los defensores de este modelo, no son las limitaciones individuales las raices
del problema, sino las limitaciones de la propia sociedad, para prestar servicios apropiados y para
asegurar correctamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en
cuenta dentro de la organizacion social. EI segundo presupuesto, refiere la importancia de la
persona para para la comunidad, se considera que las personas con discapacidad tienen mucho
que cooperar con la sociedad, de igual o mayor medida que el resto de las personas sin
discapacidad. (Palacios, Agustina y Bariffi, Francisco, 2007)

Desde ese punto de vista, la discapacidad se produce cuando no se previenen los mecanismos
necesarios que requiere la persona con discapacidad para su participacion de forma integral,
y esto desde la filosofia de Derechos Humanos en las que el Estado es responsable de eliminar
las barreras que impiden que las personas con discapacidad gocen de un igual respeto y

disfrute de sus derechos humanos. (Gonzalez, 2010)

Como bien lo sefiala el Dr. Gonzales Ramos (2010), el objetivo ya no es buscar la
rehabilitacién de aquella persona con discapacidad, sino de buscar la rehabilitacion de la
sociedad, redisefiada para velar por las necesidades de todas las personas sin diferencias y
haciendo frente al pleno respeto de la dignidad que permita la inclusion de las personas con

discapacidad en las actividades de la sociedad.

En ese sentido, de lo desarrollado en este acapite se puede concluir que con el paso del tiempo
se ha dado lugar a un modelo social que por el momento y desde la perspectiva de los
Derechos Humanos es el mas adecuado para enfatizar en el tratamiento que se otorga al
concepto legal de capacidad juridica.
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2.2.CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Como no podia ser de otra manera, nuestro Estado Peruano ha suscrito diferentes Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, a efecto de resguardar y proteger a la persona en
todos los &mbitos de su vida; es por ello que uno de los principales convenios aprobados por
el Congreso en nuestro pais, vigente desde el 2008 fue la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, (en adelante La Convencidn), la cual ha querido desde un
inicio velar por los derechos de las personas con discapacidad, en los que se enfatice el
respeto de la dignidad, la autonomia individual, la no discriminacion, y la independencia de

las personas con igualdad de oportunidades.

Dentro de este marco, para hacer posible que los Estados parte del Convenio puedan cumplir
con el objetivo de la Convencion, era necesario la adopcion de medidas tanto legislativas
como administrativas que puedan modificar o derogar leyes, reglamentos y costumbres que
se habian fijado desde tiempos antiguos por la sociedad. En teoria, nuestro pais lo hizo con
la modificacion del Cadigo Civil; sin embargo, el enfoque que se tuvo no le da equilibrio a
las circunstancias que se viven a diario; impidiendo que se plasme una adecuada regulacion

normativa, pero ya lo analizaremos mas adelante.

La Convencion se clasifica en cinco partes: i) Parte introductoria, ii) Articulos de aplicacion
universal, iii) Derechos sustantivos, iv) Mecanismos de implementacion y seguimiento y v)
Reglas operativas de la Convencion. Esta contiene 50 articulos, el articulo primero que
manifiesta el propoésito de la misma, los ocho articulos siguientes que recogen la definicion
de términos, los principios que orientan la Convencidn, las obligaciones generales y medidas
pertinentes que ayuden a sensibilizar a la sociedad a luchar contra los estereotipos y
prejuicios respecto de las personas con discapacidad. Del art. 10 al 30 se establece el catalogo
de derechos, el articulo 31 y 32 recopila informacion adecuada y reconoce la importancia a
nivel internacional que permita hacer efectivas las politicas impartidas de la Convencién. De
los articulos 33 al 40, se analizan los informes, sugerencias recomendaciones y cuestiones
para establecer y aplicar mecanismos de coordinacion. Finalmente de los articulos 41 al 50
refieren a disposiciones finales sobre la firma, ratificacion, difusion de la Convencién en

formatos accesibles, entre otros.
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De acuerdo a lo sefialado en el parrafo anterior, gran parte de la revolucién en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que la Convencion ha propulsado, se rige por lo
prescrito en el Articulo 12 que propone el reconocimiento de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, especialmente de las personas con discapacidad mental, actuando
como condicion, frente al impacto del ejercicio de los derechos de toda persona con
discapacidad. (Lopez, 2014)

El articulo 12 de la Convencion, ha resultado ser un cambio de paradigma en el pensamiento
que se ha tenido sobre la capacidad juridica, y es que buscar evitar considerar a las personas
con discapacidad desde un modelo médico en términos de déficit y de falta de capacidad para
tomar decisiones; es por ello que constituye una puerta de acceso en las que los derechos
puedan ser ejercidos con plenitud y donde todos somos iguales ante la sociedad. Nos dice

expresamente:

Articulo 12.- lIgual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los aspectos
de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
gjercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periodicos por parte de una autoridad o un drgano judicial competente,
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independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionadas al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con

discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Basado en cinco segmentos: i) el reconocimiento como persona ante la ley; ii) la igualdad
formal; iii) la toma de decisiones con salvaguardias; iv) una nueva regulacién del ejercicio
de la capacidad juridica; y v) los derechos de propiedad; se cuestiona si la solucién verdadera
se encontraba en la elaboracion de la Convencion para reconocer a las personas con
discapacidad, puesto que se inducia que las disposiciones se adaptaban mas en
discapacidades de orden fisico y sensorial y no tanto en aquellas discapacidades de caracter
intelectual, donde en mas de una oportunidad, se ha considerado que no se tomo las medidas
necesarias y la consideracién en su redaccion a las personas con discapacidad intelectual.
(Marin Calero)

En esa linea, si bien la formacion de la Convencion ha buscado desde la perspectiva de los
Derechos Humanos, implementar un nuevo modelo de capacidad con el objetivo de generar
un cambio en el tratamiento que se le atribuye a la discapacidad; no obstante, al reconocerle
plena capacidad juridica a toda persona con discapacidad, se observa de manera alarmante la
falta de analisis a las necesidades y rasgos diferentes que se forjan para cada tipo de
discapacidad, mas atn con respecto a la toma de decisiones, donde este documento normativo
no ha procurado la salud, proteccion y seguridad frente a la celebracién de actos de

disposicion.
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2.3.PERSONAS CON DISCAPACIDAD
2.3.1. DISCAPACIDAD

Uno de los aspectos mas importantes por los cuales la Convencion ha tenido mayor
repercusion, es justamente a lo que denominamos “persona con discapacidad”; y es que desde
el enfoque del modelo social, las medidas propuestas legislativamente han sido orientadas a

garantizar la participacion plena y efectiva de todos sin distincion.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), sefiala desde el punto de vista de un modelo
social, que la discapacidad viene a ser aquella carencia o inconveniente en la actividad de la
persona, que resulte entre, sus interacciones complejas por su condicion de salud, su situacion
personal, y su amplio entorno en el que vive y se desenvuelve. Por lo tanto, es necesario
precisar que no se puede tratar a todas las personas con discapacidad de un mismo modo ya
que existen distintos tipos de discapacidad, como la fisica, sensorial, intelectual y psiquica,
en las que esas personas individualmente interactdan de diversas maneras con su entorno.
(OMS, 2001)

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) ha sefialado que la
discapacidad no se define por algln tipo de deficiencia ya sea fisica, sensorial, mental o
intelectual, sino que ocurre por las barreras y limitaciones que genera la sociedad al momento

de querer ejercer los derechos de forma efectiva.

En consecuencia, la discapacidad no solo seria un estado que se produce a causa de una
alteracion del organismo humano ya sea fisico, mental, intelectual o sensorial, sino que se
produce en el desarrollo y participacion de la persona en sociedad, tal y como se habla en el
modelo social que busca la aceptacion e inclusion de la persona con discapacidad en igualdad

de derechos.

Desde todo punto de vista, este modelo social que tiene un rango internacional (la
Convencion) y nacional (Ley N°29973 — Ley General de la Persona con Discapacidad y
Decreto Legislativo N°1384, entre otros) ha buscado que se logre el reconocimiento de la
capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, es asi que con la implementacion de la
figura de apoyos, se considera a la persona con discapacidad como aquella capaz de conocer

sus decisiones y consecuencias de sus actos por si misma.
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El articulo 8 del Reglamento de la Ley N. © 29973, sefiala lo siguiente:

“Capacidad juridica de la persona con discapacidad. La persona con discapacidad tiene
capacidad juridica y la ejerce accediendo a sistemas de apoyo y ajustes razonables que
requiera en la toma de decisiones, conforme a lo establecido en los numerales 9.1y 9.2
del articulo 9 de la Ley y las disposiciones contenidas en el Cddigo Civil sobre la

’

materia.’

Al respecto, y siendo materia de andlisis en esta investigacion, el hecho de englobar a la
persona con discapacidad como aquella que tiene capacidad juridica, la cual es plenamente
capaz para celebrar distintos actos juridicos; no resulta en mi opinion del todo correcto, pues
no hablamos de una sola deficiencia en la cual si pueda la persona manifestar su voluntad,
sino que hablamos segun la doctrina de al menos 4 tipos de discapacidad: fisicas, sensoriales,
psicosociales e intelectuales, que no fueron tomadas en cuenta a la hora de la celebracion de

un acto juridico, principalmente de aquellos que no pueden manifestar su voluntad.

2.3.2. TIPOS DE DISCAPACIDAD

Para entender el porqué de la preocupacion para nuestra legislacion ha de tenerse en cuenta

las caracteristicas que se advierten en los distintos tipos de discapacidad:

a) Discapacidad fisica: se define como la restriccion o falta de capacidad como
consecuencia de una deficiencia fisica. La discapacidad fisica, se produce por una
alteracion transitoria o permanente en el sistema nervioso central, por la cual quien la
padece se encuentra en una situacion de desventaja, que limita la realizacion de
muchas actividades. (Peralta, 2012)

Aquellarestriccion o falta de capacidad, para llevar a cabo una actividad de la manera
o el nivel considerado normal para un individuo en su situacion sociocultural
especifica. Dicho de otra manera, las personas presentan dificultad para poder
caminar, manipular objetos, entre otros, que impiden coordinar movimientos y

realizar de forma Optima actividades de la vida cotidiana

b) Discapacidad Sensorial: Es la discapacidad de al menos uno de los cinco sentidos
(vista, oido, olfato, gusto o tacto), que dificulta la comunicacién con el mundo que la
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rodea, ya que, al reducirse a un déficit auditivo o visual, incluso de ambos a la vez y
otros la persona no se puede expresar libremente, teniendo que aprender técnicas que

permitan su correcto desenvolvimiento.

c) Discapacidad Psicosocial: Se advierten deficiencias y/o trastornos que son expuestos
en su razonar y comportamiento, por lo general debido a enfermedades mentales
como la esquizofrenia, bipolaridad, psicosis entre otros. Segun Alfredo Padilla
Hernandez, (1975) todo tipo de conducta que se aparta del patrén social establecido,
es generalmente considerado como anormal y se traduce en un trastorno que si viene
a ser presuntamente de los que son dirigidos o gobernados por la mente se les

denomina trastorno o enfermedad mental. (pag. 179)

d) Discapacidad Intelectual: La Asociacion Americana de Discapacidades
Intelectuales y del Desarrollo, (AAIDD) sefiala que la discapacidad intelectual se
caracteriza por limitaciones significativas que pueda presentar en el
funcionamiento intelectual y en su conducta adaptativa de acuerdo a lo que
demuestra en habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas.

En funcion a ello, se desprende que esta mas ligado a esa falta de comprension, a la
conjetura de poder resolver problemas y tomar decisiones; y que en relacion con la
discapacidad psicosocial conforman lo que identifica a una persona con discapacidad
que tiene ideas complejas al momento de razonar, y que impide pueda desenvolverse

de forma auténoma.

Cabe sefialar que, cuando hablamos de una discapacidad fisica o sensorial, claramente ya sea
a través de medios alternativos o tecnoldgicos, la declaracion de voluntad se manifiesta sin
mayor problema; sin embargo, cuando nos referimos a la discapacidad intelectual y
psicosocial (mental) dependiendo de su grado, comporta dificultades que le impiden
manifestar su voluntad, un problema que también se presenta en personas en estado de coma,

donde se imposibilita la emisién de la voluntad interna.

El Registro Nacional de la Persona con Discapacidad (2022) (en adelante, RNPCD), nos
sefiala en su reporte de enero del afio 2022, el resumen estadistico de la poblacidn inscrita

con alguna discapacidad; tal y como lo veniamos advirtiendo en los parrafos anteriores la
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discapacidad se rige por diferentes grados y escalas, de los que CONADIS no ha sido ajeno,
pues considera tres niveles de discapacidad que el RNPCD ha dado alcance indicando: que
la poblacidn con nivel de discapacidad leve, ha decrecido de 13.6% (octubre 2021) a 13.2%
(enero de 2022); al igual que la poblacion con nivel de discapacidad moderada, también ha
disminuido de 35.5% (octubre 2021) a 34.7% (enero de 2022). Sin embargo, para el nivel de
discapacidad severa, el porcentaje de poblacion inscrita ha incrementado de 50.5% (octubre
2021) a 51.7% (enero 2022).

Gréfico N°5:
Poblacién inscrita en el Registro Nacional de la Persona con Discapacidad,
octubre 2021 a enero 2022, por nivel de gravedad
(porcentaje)

Leve Moderado Severo
Oct-21 Nov-21 mDic-21 mEne-22

Nota: (CONADIS, 2022)

A pesar de reducirse el porcentaje de personas con nivel de discapacidad leve y moderado,
el hecho que el nivel de discapacidad severo aumente, genera total preocupacion y pone en
cuestion las acciones que afronta una persona con discapacidad mas aun cuando se trata de
una causa intelectual o mental, ya que pese a que nuestro ordenamiento juridico peruano tiene
la finalidad de proteger a la persona con discapacidad, se puede advertir que las medidas
adoptadas principalmente de aquellos quienes no pueden manifestar su voluntad, no han
resultado del todo suficientes, adecuadas y correctas para su favorecimiento. Por el contrario,
el tnico remedio que se ha considerado respecto al pronunciamiento de la Convencién ha
sido englobar a todos los tipos de discapacidad como aquellos que ejercen sus derechos en
igualdad de condiciones que los demas, sin un analisis profundo del trastorno que la persona
con discapacidad presente, y por las que se distorsione su entendimiento generando

consecuencias graves en el ejercicio de su capacidad juridica.
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24EL MODELO SOCIAL PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD
PRIVADAS DE DISCERNIMIENTO EN EL PERU

En el momento que La Convencidn adopta el modelo social, se llegan a determinar distintas
conclusiones respecto a la capacidad juridica de las personas con discapacidad, entre ellas,
la principal como aquella construccion social impulsada por el respeto de sus derechos en
igualdad de condiciones, y en las que desde una percepcion mas analitica, indiscutiblemente
se reconoce que para el caso de personas con discapacidad mental e intelectual se les advierte

la situacion mas alta de vulnerabilidad.

Con ello, dejamos claro que no se intenta combatir contra el discurso social que propone
eliminar las barreras para que las personas participen plenamente en sociedad; por el
contrario, la presente investigacion se entorna a la lucha por la defensa de las personas con
discapacidad desde una perspectiva mas profunda en cuanto a los actos que por la falta de
elementos que el Cadigo Civil establecia, hoy por hoy, un tercero puede manipular la

voluntad de la persona con discapacidad sin ningln tipo de responsabilidad.

Para la Convencidn, el reconocimiento legal hace que la persona con discapacidad pueda
hacer efectivo el derecho a la vida independiente; lo cual no deja de ser lo que realmente es
esperado y querido; sin embargo, en nuestra realidad las personas con discapacidad mental
muchas veces son aisladas de sus propias comunidades, notandose claramente una situacion

de dependencia respecto a la toma de decisiones sobre su pensamiento y sus acciones.

Lo mismo pasa respecto a la autonomia, si bien las personas con discapacidad fisica ejercen
una autonomia factica, no sucede lo mismo con las personas con discapacidad intelectual,
quienes se encuentran limitadas o condicionadas a sus limitaciones cognitivas.

Partiendo del significado de SALUD MENTAL, el Dr. Alfredo Padilla Hernandez (1975)
nos sefiala que la salud mental supone la capacidad que tiene un individuo para establecer
relaciones armoniosas con otros, contribuyendo de modo constructivo en un ambiente, fisico
y social. Lo cual induce a sefialar que cualquier conducta que se aparte del patron que se
establece en un individuo de manera general, es considerada anormal, y por tanto implica un

trastorno de la mente o enfermedad mental.
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En el Perd, el derecho a la salud mental se encuentra regulado en el articulo 7° de la
Constitucion Politica del Pert el cual indica que toda persona tiene derecho a la proteccion
de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi también el deber de contribuir a
su promocidn y defensa. En cuanto a la persona incapacitada para velar por si misma a causa
de una deficiencia fisica 0 mental, tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen

legal de proteccion, atencidn, readaptacion y seguridad.

En general y como ya lo hemos visto, distintas normas velan por el desarrollo y proteccion
de la persona, la misma que desde todo sentido tiene derecho a gozar del mas alto nivel
posible de salud mental, incluso con la implementacion del Decreto Legislativo N°1384 se
recalca que todas aquellas personas con alguna deficiencia fisica 0 mental también tienen los

mismos derechos en igualdad de condiciones.

El asunto surge cuando en la realidad no se respetan sus derechos y deja de brindarse la
adecuada proteccion. Si analizamos lo dicho por La Convencién y la doctrina,
identificaremos que la persona con discapacidad mental o intelectual no estaria contando con
los dos elementos de autonomia e independencia, toda vez que no desarrolla ampliamente
sus propias habilidades, requiriéndose de apoyos para que puedan actuar y tomar decisiones.
Lo cual, si bien lo que enfatiza la Convencién es que mediante el apoyo actian y toman
decisiones, y por ende logran la vida independiente; no deja de ser cierto, que debe existir
una mayor regulacién del sistema para que ese apoyo no resulte ser una amenaza en la que

actua de acuerdo a su conveniencia respecto al patrimonio del discapacitado.

Por tanto, el resultado de lo evaluado segun el modelo social, trajo consigo que de forma
inmediata sin un analisis adecuado se produzca el decreto legislativo N°1384, el cual no
arraigo en la expresion de voluntad, pese al discernimiento y deterioro mental que manifiesta
la persona con discapacidad intelectual, centrdndose en la igualdad que debe darse entre todos
como parte de una sociedad.

2.4.1. DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Desde una aproximacién moderna, la discapacidad intelectual ha adquirido distintas
definiciones sustentadas en los diversos modelos que la sociedad en ese momento sostenia.

Considerada en sus inicios como el fruto de una constante evolucion a lo largo de la historia,
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se denomind aquel “retraso mental” que tenia un funcionamiento por debajo del promedio,
en razon a las distintas deficiencias de adaptacion y correcto desarrollo, principalmente visto
desde un enfoque totalmente médico.

En la misma linea, el jurista Anibal Torres (2019), ha sefialado que las personas con
discapacidad mental son aquellas que manifiestan deterioro mental comprendido en un tipo
de anomalia psiquica, que si bien limita, no suprime la actitud de la persona para que exprese
su voluntad; sin embargo, no tienen facultades mentales suficientes para situarse y
permanecer al nivel de las demas personas, dando lugar a una personalidad deficiente.

La definicion actual de acuerdo al modelo social hace énfasis en dos puntos: 1. La
discapacidad intelectual si bien implica una serie de dificultades, éstas no se centran sélo en
el funcionamiento cognitivo, sino también en la conducta adaptativa, y por otro lado 2. Sefiala
que esa conducta adaptativa como el funcionamiento cognitivo de la persona con
discapacidad intelectual se puede mejorar a través de las herramientas vinculadas al
diagndstico y clasificacion.

En ese sentido, el funcionamiento intelectual y adaptativo hoy por hoy, se sostiene sobre la
construccion de conceptos que reflejan los cambios y avances que alcanza en amplitud la

discapacidad intelectual.

El Dr. Emilio Majluf junto con el Dr. Francisco Vasquez (1998) , en el capitulo once sobre
Retardo mental del Manual de Psiquiatria “Humberto Rotondo”, comentan que el déficit que
se presenta respecto a la funcion intelectual, es el principal detonante para dar lugar a la
clasificacion segun el grado o nivel de Retardo mental.

Dicho esto, el Coeficiente Intelectual (C.1.), el cual a través de una serie de pruebas se
miden las habilidades generales y conocimientos aprendidos que identifican a la persona de
acuerdo al rango de gravedad, determina la inteligencia, la madurez social, adaptacién social
y vocacional que se desarrolla en la persona. Por lo que, de acuerdo a la CIE-10 (Clasificacion
Internacional de Enfermedades) los grados o niveles de retraso tienen la siguiente

clasificacion:

- Discapacidad intelectual leve (50 a 69 de C.1.)
- Discapacidad intelectual moderada (35 a 49 de C.1.)
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- Discapacidad intelectual grave (20 a 34 de C.1.)
- Discapacidad intelectual profunda (menos de 20 de C.1.)

Incluyéndose en esta clasificacion la discapacidad intelectual no especificada y otros tipos

de discapacidad intelectual.

Si bien en cuanto a la discapacidad intelectual leve y moderada existe cierto dominio para
alcanzar la independencia en el cuidado de la persona y su desenvolvimiento en sociedad, no
sucede lo mismo cuando nos referimos a la discapacidad intelectual grave y profunda.

Discapacidad intelectual Grave: En este tipo de retraso, el paciente manifiesta un cuadro
clinico asociado a trastornos con escaso o0 nulo nivel de desarrollo del lenguaje. Entre otras
carencias, la gran mayoria de pacientes presenta un dafio o anormalidad del desarrollo del

Sistema Nervioso Central.

Discapacidad intelectual Profunda: Como bien ha sido sefialado por el manual de
psiquiatria, la capacidad en este grado es muy limitada, requieren de supervision y ayuda
permanente. No existe comprension ni reconocimiento en el actuar diario. Suele estar
acompafado de trastornos somaticos y neuroldgicos graves que afectan la motricidad, de
epilepsia, alteraciones visuales y aditivas y demas trastornos partes del desarrollo en sus

formas maés graves.

Es evidente que no todos tienen el mismo coeficiente intelectual y por tanto, son notorias las
dificultades en su desarrollo social y adaptativo que van presentando a raiz de la gravedad de
retraso. Desde el enfoque que nos interesa, aquellos que sufren de una discapacidad
intelectual grave y profunda manifiestan diversos rasgos que dan lugar a una persona que no

puede discernir como cualquier otra.

La discapacidad intelectual, entendida como la adquisicion lenta e incompleta de las
habilidades cognitivas, el comportamiento adaptativo, y su participacion durante el desarrollo
humano, da cuenta que las personas con C.l. grave y/o profundo pueden manifestar
dificultades a la hora de comprender, aprender, y recordar cosas nuevas que se manifiestan
dentro del contexto social.
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24.2. LA IGUALDAD PROPORCIONAL EN LA DISCAPACIDAD
INTELECTUAL

La Organizacién de Naciones Unidas (2020), sefiala textualmente: “en el mundo se calcula
aproximadamente 650 millones de personas que viven con discapacidad...”, de ahi que se
busque, la igualdad y el respeto por sus derechos que le aseguren a la persona con

discapacidad, una vida digna.

La presente investigacion, reconoce el respeto a la dignidad humana asi como a los derechos
de la persona que incluyen a la autodeterminacién aun cuando se requiera de apoyos, y a la
vez propulsa la necesidad de una mejor regulacion para las personas que no pueden
manifestar su voluntad y que siguiendo el principio de proporcionalidad se opten de forma

justificada y respaldada las denominadas medidas de apoyo.

Tal es asi, que diversos autores clasifican dentro de la discapacidad mental o intelectual al
autismo, el sindrome de Down, sindrome de asperger y el retraso mental propiamente dicho,

como los casos mas comunes por los que la discapacidad intelectual se ajusta segun el caso.
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Autismo Sindrome de Sindrome de Down | Retraso mental
Asperger
“Trastorno “Alteracion de la “Alteracion “Discapacidad
neuropsicologico de | integracion social; cromosomica mas caracterizada por
curso continuo mtereses frecuente y la causa | limitaciones
asociado al retraso restringidos y principal de significativas en el
mental, con un micio | actividades discapacidad funcionamiento
anterior a repetitivas... intelectual en todo | intelectual y en la

los tres afios de

...este sindrome

el mundo™. (Diaz,

conducta adaptativa

edad, que se se diferencia del Yokoyama, & Del | que se
manifiesta con una trastorno autista por | Castillo, 2016, manifiesta en
alteracion de la la ausencia de p-290) hahilidades
interaccion social y | retraso significativo | “Los pacientes adaptativas
de la comunicacion, | en el desarrollo adquieren los hitos | conceptuales,

asl COmo Con unos

cognitivo y del

del desarrollo

sociales y practicas.

patrones lenguaje. de forma tardia Esta
comportamentales El compromiso en la | tanto en el area discapacidad
restringidos, interaccion soclal se | motora como en comienza antes de
repetitivos y manifiesta el lenguaje. El los 18 afios™.
estereotipados en la comunicacion | coeficiente (Luckasson & cols.
con distintos miveles | no verbal, contacto intelectual 2002; citado por:
de gravedad”. ocular, gestos de promedio Casas, 2016, p.7)
(Lopez, Rivas & intencion social, esde35a70
Taboada, 2009, mcapacidad para puntos”.
p.557) establecer relaciones | (Diaz, Yokoyama,

apropiadas y & Del Castillo,

ausencia de 2016, p.291)

reciprocidad social.
Sus patrones de
comportamiento se
gXpresan por
intereses
restringidos,
conductas
estereotipadas,
obsesiones...”.
{Ruggier1 y Arberas,
2007, p.576)

Nota: David, Y.y Torres, A. (2018). Procesos de Resiliencia Familiar frente al Diagndstico de
discapacidad intelectual. Informe final de investigacién. Institucion Universitaria Politécnico
Grancolombiano. Alejandria - Poligran.

En ese sentido, damos cuenta que personas con discapacidad intelectual que poseen un
coeficiente intelectual menos de 25, presenta sin duda alguna dificultades en la comprensién
y organizacion del pensamiento y conducta, no sélo de acuerdo a las caracteristicas por las

cuales la doctrina a clasificado la discapacidad intelectual, porque finalmente el riesgo no
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queda ahi, ya que personas con enfermedades mentales graves, trastorno neuropsiquiatricos
como la enfermedad de Aizheimer o similares, también se ven caracterizada por deficiencias
en las capacidades mentales, como la comprension a la hora de tomar decisiones, el

razonamiento, la planificacion, el juicio, la resolucion de problemas, entre otros.

Frente a esa situacion, no hablariamos de tratar desigual a quien indiscutiblemente se
encuentra mas vulnerable, sino por el contrario de otorgarle proteccion y seguridad juridica
de forma proporcional, teniendo en cuenta el balance entre dos intensidades: i) las medidas
legislativas alternativas y ii) el analisis de acuerdo al rango de gravedad, ya que no se va a
desenvolver de la misma manera que una persona con discapacidad fisica, sensorial, 0

inclusive con discapacidad intelectual leve o moderado.

Avristoteles (1985) exponia en el libro Etica a Nicomaco, que una de las formas de justicia
distributiva es la particular, porque se trata de una justicia proporcionalmente desigual,
vinculada al reparto de las cosas entre los que tienen parte en la ciudad. Es decir, hablamos

de justicia cuando la distribucion de cosas iguales se realiza entre quienes son iguales.

Esa igualdad o desigualdad a la cual ha puesto énfasis La Convencion, deberia ser entendida
por nuestra legislacién desde un aspecto de igualdad proporcional, donde segun los méritos
se determina el dar a cada cual una porcién del bien comin de acuerdo a la aportacion hecha
por éste. En consecuencia, transportandola a esta investigacion, comprendemos que la
discapacidad tiene una tipologia diversa, que para el caso de la discapacidad intelectual
presenta distintos grados de retardo como los ya vistos lineas arriba, dando cuenta de las
circunstancias y necesidades diferentes; que de acuerdo al grado de afeccion en las facultades

cognitivas y volitivas de la persona, las condiciones no se dan por igual en todos los casos.

Por todo lo anterior, determinar ciertos requisitos legales para el caso en especifico de la
discapacidad intelectual grave y profunda no comprenderia un trato desigual, pues siguiendo
la linea de Aristoteles la igualdad seria proporcional a sus capacidades, sin que finalmente
por la falta de voluntad o por la imposibilidad de exteriorizarla se vulneren sus derechos ni
gueden desprotegidos juridicamente.

La entrada en vigor del Decreto Legislativo N°1384, si bien fue una gran iniciativa se ha

analizado criticamente parte de esta reforma, insistiendo en que se debi¢ especificar aspectos
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que requerian una interpretaciéon mas profunda de La Convencion, y no, dar una respuesta
generalizada al referirse a la persona con discapacidad; pues como ya se ha sefialado, hay
caracteristicas particulares que diferencian una de la otra y que desde un punto de vista
médico-legal interpretar la voluntad de personas con C.I. menos de 25, ha sido restarle valor

a la situacion de las persona con discapacidad profunda o sin discernimiento.

2.43. EL VALOR DEL DISCERNIMIENTO

Diversos autores han dado cuenta sobre la importancia del discernimiento en el desarrollo
del ser humano, tal es asi que aparece el cuestionamiento respecto a cuando es que se tiene

discernimiento para ser responsable de sus actos y la validez de los mismos.

Segun la R.A.E, el término discernir significa: “Distinguir algo de otra cosa, sefialando la
diferencia que hay entre ellas”. En otras palabras, se refiere a la aptitud para diferenciar entre

lo que es bueno y lo malo.

Ledesma Narvdez (2015) sefialaba que una persona privada de discernimiento es
absolutamente incapaz porque carece de las aptitudes minimas para gobernarse a si mismo y

administrar sus bienes. (pag. 787)

De acuerdo a la modificacion que se efectud en nuestro Coédigo Civil a raiz del Decreto
Legislativo N°1384, el discernimiento ha marcado un antes y un después en cuanto a lo que
comprende la capacidad juridica del agente; y ésta, frente a la validez de la celebracién de

actos juridicos.

En nuestro Codigo Civil antes del D. Leg. 1384, se establecian causales de incapacidad civil,
absoluta y relativa, asociadas a la falta de discernimiento y al deterioro mental que impidiera
expresar voluntad; en virtud de ese abordaje, es importante mencionar que incluso los
sordomudos, ciegosordos y ciegomudos fueron considerados incapaces absolutos hasta la
promulgacion de la Ley 29973 Ley General de la Persona con Discapacidad en el afio 2012.
Bajo ese aspecto, identificamos que para el ejercicio del derecho era exigido no solo el
cumplimiento de un determinado nivel de racionalidad sino también la capacidad para
manifestar la voluntad; y por ende, la Unica forma permitida que los incapaces absolutos
tenian para relacionarse en un plano juridico era a través de la interdiccion, con la

representacion de un tercero.
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Han transcurrido casi dos afios desde la aprobacion de la reforma y, desde entonces, se han
realizado distintos analisis criticos en los cuales se advierte que el Decreto Legislativo no ha
cumplido con propiedad el mandato establecido por la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, toda vez que existe una falta de atencion a
la situacion de personas con discapacidades severas o sin capacidad de discernimiento, que
indiscutiblemente genera una alerta acerca de la vulnerabilidad que podrian sufrir estas

personas.

Hoy por hoy, las modificatorias del codigo civil en cuanto al tratamiento de la incapacidad
absoluta y relativa, ha traido la derogacion de diversos articulos, entre otros, el inciso 2do del
art. 43 y los incisos 2do y 3ro del art. 44 que regulaban la incapacidad debido a una
discapacidad psiquica y afeccion en la capacidad de discernir y autogobernarse donde el
sujeto privado de discernimiento ahora es sujeto con capacidad de ejercicio plena, retirando
un conjunto de reglas sobre aspectos elementales de validez del consentimiento y capacidad
que ahora urgen ser reguladas para un efectivo ejercicio de derechos. (Contreras, 2015, pag.
235)

Por tanto, y como bien asegura el autor Jhoel Chipana (2018), es evidente que las personas
que no pueden manifestar su voluntad de forma indubitable asi como aquellas personas que
carecen de discernimiento no tienen capacidad plena para ejercer sus derechos ni hacerlo a

través de la figura de apoyos. (pag. 49)

Si bien de acuerdo a la investigacion realizada, y de lo estipulado también por La
Convencidn, la capacidad juridica comprende la capacidad de goce y de ejercicio; es evidente
que nuestro ordenamiento juridico no ha efectuado un correcto anélisis respecto al término
de discernimiento, toda vez que para el caso de la capacidad de ejercicio o de obrar, como
bien lo sefiala el Dr. Anibal Torres (2018), ésta sigue el desarrollo de la voluntad de la
persona, del poder para discernir y manifestar su querer interno. En consecuencia, eliminar
el término discernimiento de nuestro Codigo Civil a efecto de velar por la igualdad de
condiciones de todas las personas, no ha sido el mejor tratamiento para sefialar que todas las

personas con discapacidad cuentan con capacidad juridica para ejercer sus derechos.

Uno de los requisitos esenciales para la validez del acto juridico, es la plena capacidad del

sujeto, segun Torres (2018) definido como la manifestacion de voluntad cuya existencia
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requiere de la libertad, intencién y discernimiento, como elementos internos, y como

elemento externo la manifestacion que implica declaracion y conducta.

El concepto de discernimiento en el &mbito juridico, ha sido entendido como la capacidad de
conocer, comprender, entender las consecuencias legales de los actos que la persona realiza,
asi como la capacidad para distinguir lo licito de lo ilicito, el poder razonar y valorar no sélo
el acto sino las consecuencias que enfrenta uno mismo. En consecuencia, el concepto de
discernimiento se encuentra intimamente ligado al aspecto cognitivo de la persona, es decir,

a la habilidad de distinguir entre lo correcto y lo incorrecto.

Si bien no hay uniformidad ni desarrollo en la doctrina civil en lo que respecta a la nocion de
discernimiento. Es claro que podria extenderse a la capacidad de razonar en una amplia
variedad de actos con distintos niveles de complejidad; pues no es lo mismo formular un

proyecto de vida, que comprender a cabalidad las consecuencias de los actos juridicos.

La pregunta en cuestion es, ,Coémo se puede evaluar si efectivamente una persona privada de
discernimiento realmente distingue lo correcto de lo incorrecto, y ain mas si conoce lo

adecuado para uno mismo?

En busca de una supuesta seguridad juridica se han desnaturalizado las caracteristicas propias
de los sujetos participantes en el negocio juridico y a pesar de que los profesionales de la
salud son responsables de evaluar el diagnéstico o desarrollo intelectual de una persona, es
importante tener en cuenta que estas evaluaciones deben ser consideradas como un indicador
de la capacidad cognitiva de la persona y no como documentos que definan si se cumplen los
requisitos para ejercer ciertos derechos. Debe sefialarse que estas evaluaciones no son
infalibles en cuanto a la capacidad de medicion, ya que, segun algunos estudios, es un proceso
complejo, incluso para los especialistas en la materia. A pesar de las herramientas
estandarizadas que se utilizan, no es posible llegar a un resultado 100% preciso sobre si un
paciente estd 0 no capacitado para tomar una decision.

Es notorio, que existe un grupo de personas con discapacidad que permanentemente no
pueden ni podran manifestar su voluntad interna, por diversos factores, en consecuencia, la
decision de incluirlos como plenos capaces de efectuar cualquier acto juridico de cierta
manera la proteccién que aparentemente se les quiere brindar se les esta quitando.
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Bien saltan a la vista, algunas dudas que Bregaglio y Constantino (2020) dan cuenta: En
primer lugar, se cuestiona sobre la situacion de una persona cuando su voluntad no es clara,
ya sea porque no se puede comunicar correctamente o porque desvaria en breves periodos de
tiempo; (por ejemplo, porque es una persona con Alzheimer). En segundo lugar, de
conformidad con el articulo 12.4 de la CDPD, las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica deben velar por los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona
con discapacidad. Sin embargo, cuando los conceptos no estan en sincronia ¢Qué sucede?

(pag. 43)

La afeccion mental y las circunstancias por las cuales se desarrolla el discernimiento en cada
sujeto, constata que en las personas con discapacidad con un Cl menos de 20, existe un
impedimento para comunicarse de manera efectiva, puesto que no usa el razonamiento ni

comprende ideas, dando paso a que se puedan ver influenciables por terceras personas.

Cuando nos referimos a una persona sin discernimiento los conceptos que hoy resaltan sobre
la no discriminacion de las personas con discapacidad si bien resultan positivos para algunos,
hay quienes se encuentran vulnerables, pues no hay figura que los proteja, y esto a raiz de la
modificatoria en nuestro Codigo, que por velar por la igualdad reconocen como plenamente
capaces a todos aquellos que anterior a la reforma se les fijaba como privados de
discernimiento, con retardo mental y que adolecian de deterioro mental impedidos de
expresar su voluntad, de los que aparentemente en la actualidad se encontrarian con total
facultad para celebrar actos juridicos, pero que sin embargo, de acuerdo a la doctrina no se
estaria cumpliendo, pues para que un acto juridico sea valido, es requisito primordial la

manifestacion de voluntad.

a) Caracteristicas de las personas con discapacidad privadas de discernimiento.

Analicemos las distintas caracteristicas que definen a aquella persona privada de
discernimiento. En principio, y como ya lo sefialamos lineas arriba, un sujeto que no tiene
capacidad de discernimiento es aquel que no da cuenta de lo captado, es decir, que no utiliza
correctamente su PERCEPCION de interactuar con el mundo que nos rodea. Por lo que, todo
aquel que presenta alucinaciones, sufre alteraciones ya sea oyendo voces u observando cosas

que no existen en la realidad es una persona sin discernimiento.
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Por otro lado, consideramos como persona sin discernimiento a aquellas que padecen de
ESQUIZOFRENIA, las mismas que por caracteristica presentan distorsiones en el proceso
mental respecto a la percepcion y al pensamiento. Dando pie a razonamientos que en base a

estimulos inexistentes concluyen en un déficit cognoscitivo.

En cuanto al pensamiento y razonamiento, se tiene que quien prescinde de ambos tiene una
disminucion en el funcionamiento de su proceso mental, considerandose a las personas que
padecen de DEMENCIA SENIL, ALZHEIMER, SINDROME DE DOWN, entre otros. De
las cuales se evidencia una afectacion en las apreciaciones y juicios en lo que respecta a su

voluntad.

Finalmente, otro punto importante en relacion a la persona sin discernimiento es la falta de
CONCIENCIA, puesto como sabemos la conciencia viene a ser el conocimiento que se tiene
respecto a uno mismo y a sus actos a través de estimulos captados por los sentidos. En
consecuencia, una persona que se encuentra en ESTADO DE COMA por su condicién no
tiene conciencia y por ende resulta dificil que pueda comprender lo que sucede en su entorno

y por tanto discernir entre lo bueno y malo.

Espinoza (2012) nos sefala que “discernir juridicamente es diferenciar entre lo que se hace
y lo que no, y conocer si lo que se hace es bueno o0 malo”. En ese sentido, tenemos claro que
todo aquel sin discernimiento se encuentra imposibilitado de administrar sus bienes, puesto

que no existe intencion ni verdadera voluntad para que se exteriorice de forma correcta.

La facultad de discernimiento del sujeto, se ha determinado mayoritariamente de acuerdo al
desarrollo cognitivo del sujeto, en tanto que resulta de forma progresiva y proporcional a su
edad. La ley peruana sefiala que un sujeto se encuentra apto para tomar decisiones, adquirir
derechos y asumir obligaciones, (salvo las excepciones por ley) a partir de los dieciocho afios
de edad. Bajo lo expuesto y de lo sefialado en el parrafo anterior, una persona con retardo
mental grave y profundo no tiene aquel discernimiento que hoy por hoy, para el derecho ha
dejado de ser considerado como inciso de la incapacidad absoluta, y del cual como ya hemos
abordado en este capitulo no deberia habérseles reconocido capacidad de ejercicio plena

considerando su falta de discernimiento, principalmente a la hora de celebrar actos juridicos.
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b) Nivel de discernimiento exigido por nuestro Cédigo Civil

Segun las condiciones establecidas antes de la reforma del ordenamiento juridico en lo civil,
aquella persona que no podia manifestar su voluntad necesariamente debia contar con tutor
a efecto de que lo represente en los actos juridicos convenientes y con la debida proteccion
legal para que no se afecten sus derechos.

Es por ello, que si bien el articulo 43° del Cdodigo Civil establecia supuestos de incapacidad
absoluta como la edad, salud, el discernimiento y la voluntad; para el caso del supuesto de
falta de discernimiento la proteccion frente a un acto celebrado por la persona con

discapacidad, era sancionado con la nulidad absoluta (art. 219.2 del Codigo Civil)

“La falta de discernimiento puede ser ocasionado por cualquier causa, no necesariamente
serd a raiz de una enfermedad mental, lo que es trascendente es que el agente no pueda
discernir”. (Fernandez, 2001)

En la Casacion 683-2016-Callao, de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema se
interpone demanda de nulidad de acto juridico, respecto a la compra venta de un inmueble
que tenia como vendedora a una persona mayor de edad, delicada de salud con diagndstico
de demencia senil y de la cual sus hijos en condicion de compradores pretendian un
aprovechamiento a raiz de su condicion para adjudicarse tal inmueble; decision que la Sala
Civil de la Corte Suprema declaro fundada y por tanto, nulo el acto juridico al haberse
acreditado la falta de discernimiento. Lo cual permite concluir, que se garantizaba los

derechos e intereses de las personas sin discernimiento.

Entendiéndose, que el discernimiento cumplia un papel crucial en la capacidad que tiene la
persona a la hora de expresar su voluntad, de entender y decidir si algo quiere y de evaluar y
distinguir lo beneficioso de lo perjudicial al celebrar un acto.

Actualmente, el recorrido de las neurociencias aplicadas al derecho ha causado polémica a
raiz del régimen de igualdad juridica, que si bien como operadores juridicos buscan se respete
los derechos de todas las personas sin distincion; es evidente que existen desfases tedricos
como la falta discernimiento, que ocasionan efectos y/o problemas que podrian haberse
evitado.
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En este escenario, las personas sin discernimiento vienen a ser directamente responsables de
sus actos Yy si bien pueden contar con un apoyo, el mismo s6lo actlia como asistente sin ningdn
tipo de responsabilidad sobre algun acto celebrado por el cual presta la asistencia a la persona

con discapacidad sin discernimiento.

A la luz de los articulos 1975 y 1976 del Codigo Civil (actualmente derogados) se aprecia la

relevancia del discernimiento a la hora de proteger a quien carece del mismo.
Articulo 1975.-

La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el dafio que
ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante legal

de la persona incapacitada es solidariamente responsable.
Articulo 1976.-

No hay responsabilidad por el dafio causado por persona incapaz que haya

actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.

Juridicamente hablando, derogar los articulos sefialados lineas arriba, ha sido realmente
contraproducente, pues no se trata de un avance en nuestro marco legal, por el contrario a
creado un campo de vulnerabilidad injustificado para todos aquellos que por falta de
discernimiento antes se les daba proteccidn, liberandolas de la responsabilidad por el dafio
causado sin discernimiento ahora resultan completamente responsables aun sin discernir

entre lo perjudicial o no que le produzca celebrar un acto.

Es indiscutible que buscar una reforma en la que no se excluya a alguna persona de la
sociedad es totalmente positivo; sin embargo, no deja de ser cierto que la interpretacion de
lo estipulado por la Convencion en nuestro ordenamiento juridico no ha sido del todo
adecuado; pues existian limitaciones en cuanto al discernimiento en las que no implicaba
algun tipo de discriminacién que obstaculice el respeto por la dignidad y la igualdad que
merecen todas las personas. Por el contrario, actualmente es una poblacion altamente
vulnerable frente a los actos juridicos que celebre con terceros, teniendo completa
responsabilidad en los pactos suscritos por aquel.
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CAPITULO II
LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD A RAIZ DEL EL DECRETO

LEGISLATIVO N°1384

Para abordar este capitulo de la investigacion, se establece como cuestion previa abordar la
nocion del acto juridico asi como los elementos caracteristicos que coadyuvan a su
nacimiento, con especial mencién en la voluntad, y posteriormente identificar tal como lo
establece el Decreto Legislativo N°1384 si para el caso de personas con discapacidad mental
sin discernimiento corresponde enmarcarse dentro de los requisitos de validez del acto
juridico que recoge nuestro Cédigo Civil Peruano de 1984. EI método utilizado fue exegético
y dogmatico. La conclusién a la que se ha llegado en este capitulo, esta ligada a las
consecuencias frente a la inseguridad juridica en las personas privadas de discernimiento
como grupo social vulnerable que merece la proteccion del Estado a través de la restitucion
de normas que la liberaban de responsabilidad al no manifestar voluntad en la celebracion de
contratos.
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1. EL ACTO JURIDICO Y SU ENFOQUE EN LA VOLUNTAD

Del concepto de acto juridico, se precisa que si bien existen dos posiciones doctrinarias en
cuanto a su denominacion, (acto o negocio) las definiciones que se les atribuyen a cada una
de ellas no son materia de esta investigacion, por lo que para el presente estudio basta con
tener en consideracion que ambas posiciones refieren en uno y otro caso, a una manifestacion
de voluntad destinada a producir efectos juridicos, en las que tanto acto como negocio, para

nuestro Cddigo Civil, devienen en ser o mismo.

Nuestro Cadigo Civil en su art. 140 sefiala que: El acto juridico es la manifestacion de
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su
validez se requiere: 1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas
en la ley. 2. Objeto fisica y juridicamente posible. 3. Fin licito 4. Observancia de la forma
prescrita bajo sancion de nulidad.

En general, para la doctrina el acto juridico viene a ser todo comportamiento que de acuerdo
con la voluntad de sus intervinientes se orienta a producir efectos en el mundo del derecho,
dicho de otra forma, es fuente de efectos juridicos en la medida que existe exteriorizacion del

querer interno del sujeto.

De esta manera, en el acto juridico la voluntad no sélo existe en cuanto al hecho, sino también
gue nace a raiz de los efectos del hecho voluntario que se generan de él, con el proposito de

obtener el resultado que se desea.

Taboada, L. (2016) sefiala que el negocio juridico es una manifestacion de la autonomia
privada consistente en una autorregulacion de intereses privados que los particulares realizan

con el fin de generar efectos juridicos reconocidos por el ordenamiento juridico. (pag. 75)

Al respecto, notamos relevante hacer una distincion entre los actos juridicos en sentido
estricto y los actos de autonomia privada, donde para el caso de la autonomia privada es el
sujeto de derecho quien determina los efectos juridicos que va a producir acorde a su voluntad
y como acto de libertad que realizan las partes; mientras que en los actos juridicos en sentido
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estricto los efectos juridicos estan dispuestos por ley, no obedece la voluntad de las partes ya

que estan determinados por la norma.

El fundamento de la autonomia repercute en nuestro tema, a razon de que se trata de la
manifestacion que como particulares tienen poder de crear con otras fuentes reglas o normas
juridicas. Propiamente con respecto a la autonomia, la jurisprudencia la refiere como la

capacidad que tienen las partes de regular sus intereses conforme a su voluntad.

Bajo esta premisa y en interés del presente capitulo, ahondamos en el estudio de la eficacia
del acto juridico que celebra la persona con discapacidad mental, ya que en el marco de sus
capacidades, es el asistente (apoyo) quien como transmisor de la voluntad de aquél, debe
interpretarla y concretarla. Por lo que, haciendo énfasis en la estructura que debe contener
todo acto juridico, analizamos la problematica que surge en funcién de la capacidad de
autonomia que tenga la persona con discapacidad intelectual al momento de reconocer que
el acto juridico que celebre produce sus efectos si contiene los elementos esenciales

(obligatorios) de voluntad y causa.

1.1. MANIFESTACION DE VOLUNTAD

La manifestacion de voluntad, juega uno de los papeles mas importantes en la celebracion de
actos juridicos, ya que viene a ser aquel modo en el cual surte efectos el acto juridico. El Dr.
Vidal (1985) sefialaba que la declaracion de voluntad no es sélo un requisito para la validez
del acto juridico sino que es el acto juridico mismo. (pag. 83) Y ello, en razén a que distintos
autores como Emilio Betti, han concluido que la voluntad es la que contiene en si todos los
elementos o requisitos de validez sefialados por nuestro Cédigo Civil. (Betti, 2000)

Desde esa idea, la manifestacion de voluntad se constituye como la parte esencial que realiza
el ser humano de forma voluntaria, y para que su reconocimiento tenga relevancia juridica y
sea conocible al mundo exterior, debe ser una voluntad declarada basada en el principio de
autonomia de la voluntad y de seguridad de trafico juridico, que al exteriorizarse produzca

efectos amparados por la ley.
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La voluntad frente al acto juridico si bien es relevante al exteriorizarse, para una adecuada
repercusion debe concurrir el caracter interno, pues ese querer subjetivo como proceso mental
y racional es el que finalmente genera el efecto para el derecho, ya que como intencion, se

trata de la expresion mas perfecta del alma humana.

Debe advertirse que desde la perspectiva en la cual la persona manifiesta su voluntad, se
pueden considerar dos etapas, la primera, se inicia cuando la voluntad queda formada en la
psique del sujeto, en su mente y la sequnda etapa cuando queda totalmente exteriorizada, en
la que la primera voluntad se haya formado correctamente. Asi también Torres Vasquez
(2019), sefiala que la manifestacion viene a ser la culminacion del proceso volitivo, donde el

lo interno toma cuerpo y queda expresado.

En consecuencia, las dos etapas o aspectos sefialados lineas arriba, engloban la definicion de
voluntad y de la cual fijamos como importante, pues la composicion de la voluntad tiene
lugar en el fendmeno interno, la misma en la que se desprenden tres factores: el
discernimiento, intencién y libertad; de no constar todos ellos, no podria llevarse a cabo la
exteriorizacion de la voluntad, en consecuencia no habria voluntad juridica y por ende no

podria surtir efectos juridicos.

Nuestro actual cédigo civil en su art. 141, nos sefiala que la manifestacion de voluntad puede
ser expresa o tacita, es expresa, cuando refiere al comportamiento de la persona que recurre
a expresiones verbales y escritas, incluso a través de medios electronicos, lengua de sefias o
algin otro medio por el cual se exteriorice la voluntad, y es tacita cuando la voluntad se

infiere en una conducta reiterada en la historia de vida que revela su existencia.

De esta manera, la manifestacion de voluntad en la medida que sea idénea para una efectiva
comunicacion social, queda materializada en una forma establecida por la cual el acto
juridico existe. Es por ello, que conjugada por el discernimiento, la intension y la libertad se

forma el acto juridico con el propésito deliberado de producir efectos.

1.2. LA CAUSA

La causa como su propio nombre lo dice, viene a ser el motivo que da lugar a que se lleve a
cabo el acto. En otras palabras, se trata del resultado o fin que justifica el porqué de celebrar
un acto juridico. Si bien no es materia de la presente investigacion profundizar sobre el
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elemento de la causa es importante resaltar como éste dara respuesta al interés concreto de la
voluntad del sujeto, y en consecuencia, si no existe esa voluntad, sera imposible reconocer la

finalidad concreta de llevarse a cabo un acto juridico.

Asi como reconocemos a los elementos que otorgan eficacia y que conforman la estructura
del acto juridico, asi también existen requisitos que nuestro Codigo Civil ha considerado para
la validez del acto juridico, y de los que nuevamente juega un papel importante la
manifestacion de voluntad, desarrollada desde la dptica de PLENA CAPACIDAD DE
EJERCICIO.

Ya se habia explicado en el capitulo anterior quienes tienen y cumplen con el requisito de
plena capacidad de ejercicio, en este segundo capitulo se busca la relacién con la voluntad
que conforma: a) el discernimiento b) la intencion y c) la libertad. Ya que como persona
plenamente capaz se entiende que tiene esa aptitud para celebrar actos juridicos por si mismo

y ser responsable de sus consecuencias.

Partimos de que ambas figuras juridicas son diferentes; por un lado la capacidad plena de
ejercicio que tienen todas las personas mayores de edad incluyendo a las personas con
discapacidad y por otro lado, la manifestacion de voluntad como el medio por el cual las

personas plenamente capaces dan a conocer el querer generar consecuencias juridicas.

Comprendemos que la capacidad importa el querer y entender, (discernimiento), se requiere
de un razonamiento légico que la persona al expresar su voluntad necesita para que todo acto
juridico celebrado por ésta sea valido, en la medida que tiene la madurez mental para saber
lo que es bueno y malo. Sin embargo, el Decreto Legislativo N°1384 no sostuvo claramente
este punto en cuanto aquellos que se encontraban privados de discernimiento, principalmente
el legislador a la hora de la modificacion en nuestro codigo alejandonos del significado de
capacidad y derogando aquellos articulos referidos al discernimiento.

Por tanto, concluimos que un acto juridico resulta eficaz cuando produce los efectos queridos
(voluntarios) por las partes y que estan contemplados por el ordenamiento (efectos legales).
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2. LA VOLUNTAD DE LAS PERSONAS SIN DISCERNIMIENTO EN LA

CELEBRACION DE ACTOS JURIDICOS

Como se ha podido observar en el desarrollo del marco tedrico, se ha puesto de manifiesto
que un sujeto que carece de discernimiento, cuenta con plena capacidad de ejercicio para
celebrar actos juridicos de forma autonoma; situacion que ha sido vista de manera reiterativa
como un factor de inestabilidad e inseguridad para la persona con discapacidad, puesto que
al no existir su voluntad interna no se entiende coémo se puede producir un acto juridico si no
cuenta con uno de los elementos esenciales que configura nuestro art. 140 del Cédigo Civil;
sin embargo, hoy es una realidad que deja desprotegido el patrimonio de la persona con
discapacidad, sin ningun tipo de justificacion, puesto que al no existir razonabilidad por su

falta de discernimiento no se encuentra proporcion entre el fin de la normay la realidad.

Con las modificaciones hechas a nuestro codigo la manifestacion de voluntad ha cobrado un
valor distinto al de antes; la persona con discapacidad es capaz de manifestar voluntad que
genere efectos juridicos, siendo igual si cuenta con apoyos para que colaboren en su
interpretacion y manifestacion. Sin embargo, como ya hemos ido analizando en el capitulo
anterior, desde el entendimiento de los sintomas y de la fisiopatologia de estas enfermedades,
resulta evidente que las personas con discapacidad sin discernimiento no se encuentran en
condiciones cognitivas de dar lugar a esa manifestacion de voluntad, pues habiéndose fijado
que empieza con un proceso interno donde se realiza un proceso racional, la persona sin
discernimiento no puede desarrollar tal proceso en ciertas situaciones y contextos, pues
cientificamente y de forma factica, su Cl por debajo de 20 impide que pueda expresarse y
tomar decisiones, juridicamente hablando implica que no puedan ejercer directamente su
autonomia privada.

La legislacion previa a la entrada en vigencia del D.L 1384, fijaba a las personas sin
discernimiento como absolutamente incapaces, que por tanto para el caso de un acto juridico
celebrado por los mismos concluia en nulo, proteccidn que en mi opinién brindaba el derecho
a aquellas personas que no podian exteriorizar su auténtica voluntad y del cual se le debia
restringir en alguna medida su capacidad de ejercicio en interés de su salud o su edad.
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Notese que la persona con discapacidad sin discernimiento presenta cuadros que podrian
generar la no identificacion del mismo apoyo o de la persona con la que se habria fijado
celebrar un acto juridico; por tanto, en cuanto al trafico patrimonial es evidente el riesgo que
se genera al no conocer verdaderamente la voluntad interna para que sea interpretada y

posteriormente manifiesta por el apoyo.

En efecto, y con la modificacion del Codigo Civil, toda aquella persona privada de
discernimiento al ya no contar con una figura que respalde su posible actuar, se advierte que
la misma se encuentra desprotegida, convirtiéndose en un potencial generador de

consecuencias que afectan su patrimonio.

Desde el &ambito médico, el juez o notario no tienen la experiencia para determinar bajo qué
nivel de discapacidad se encuentra una persona, sin embargo, a través de un adecuado analisis
proporcionando la informacion respecto de la persona con discapacidad guiada por
especialista, es el juez quien se consideraria el mas idoneo para que mediante un
procedimiento verificando las necesidades y circunstancias de la persona con discapacidad

evalle cuales serian las directrices en las que el apoyo le asistiria.

Bajo ese aspecto, ¢Qué sucede cuando una persona sin discernimiento, celebra un acto
juridico con relacién a sus bienes? Desde cualquier punto de vista, es un riesgo, que no fue
considerado como mecanismo de proteccion por parte del legislador, pues si bien el fin no es
sustituir la voluntad de las personas con discapacidad, ¢cémo se tiene certeza que lo que

manifiesta el apoyo es la voluntad de la persona sin discernimiento?

A nuestro entender, el error es haber envuelto a todos los tipos de discapacidad como si se
tratara de los mismos intereses y necesidades, prevaleciendo la igualdad y dignidad que no
deja de ser acertado, pero que para el caso de aquel que no manifiesta su voluntad se le ha
perjudicado, imponiendo que se le trate como cualquier otro, sin que verdaderamente goce
de proteccion juridica.

Por el contrario, asume toda la responsabilidad de los actos que celebre y de la gran
posibilidad de verse perjudicados en cuanto a su patrimonio, principalmente respecto de
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aquellos actos bilaterales o plurilaterales donde se involucre una compraventa, arrendamiento
u otros en los que aun con los esfuerzos de la persona con discapacidad no se tenga certeza
de su voluntad y se presuma sin restricciones que es lo que necesita y quiere la persona con

discapacidad.

3. DECRETO LEGISLATIVO QUE RECONOCE Y REGULA LA CAPACIDAD
JURIDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN IGUALDAD DE
CONDICIONES

El Decreto Legislativo N°1384, que entré en vigencia el 04 de setiembre de 2018, constituyd
uno de los acontecimientos mas relevantes en relacion a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad en nuestro pais, reconociendo a las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial el ejercicio pleno de su capacidad para que el mismo pueda celebrar actos

juridicos cuente o no con ajustes razonables o apoyos.

En ese orden de buscar la proteccion de las personas, se implemento la institucién de apoyos
y salvaguardias, la cual se ha visto envuelta en controversias, puesto que para algunos autores

resulta exactamente igual que la figura de la curatela, cuando no era el proposito de la norma.

La regulacion que se le daba a las personas con discapacidad en cuanto al derecho de
capacidad juridica, anteriormente era a través de la figura de la INTERDICCION, como
proceso en el que un tercero denominado curador era quien adoptaba las decisiones
concernientes a las vidas de las personas con discapacidad mental. En la medida que
considerando que el razonamiento de las mismas era inferior al promedio se debia nombrar

a un tercero para que sea quien se encargue de sus decisiones.

Patricia Cuenca (2010) sefiala que al restringir, limitar y en algunos casos anular la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, confiere el derecho a la capacidad juridica de estas
personas a un tercero que completa su limitada capacidad; sustituyendo de esta manera a la
persona con discapacidad en la adopcion de las elecciones que no puede realizar por si mismo
y en el ejercicio de los derechos con ellas vinculadas; siendo imprescindible el modelo de
sustitucion por medio de la interdiccion y la curatela. (pag. 4)
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Por lo que, en un afan de que no se sustituya la voluntad de las personas con discapacidad en
toda su magnitud, se propuso la figura de apoyos y salvaguardias como mecanismos que

facilitan la comunicacién en la toma de decisiones.

En el propdsito de promover, proteger y asegurar la igualdad y el goce pleno de los derechos
de las personas con discapacidad, la Convencion ha buscado medidas garantistas como las
figuras juridicas de Apoyos y Salvaguardias que aseguren y asistan de forma debida en la

toma de decisiones para la celebracion de actos juridicos.

3.1 LA DESIGNACION DE APOYOS

El articulo 42 del Cadigo Civil, reconoce plena capacidad de ejercicio a todas las personas
con discapacidad independientemente de si cuentan o no con 6rganos de apoyo, por tanto, no
esta condicionado a que designe un apoyo en la medida que podra ejercer su derecho sin la

necesidad del mismo.

¢Qué son los apoyos? , el art. 659-B de nuestro Cadigo Civil, nos dice:
Los apoyos son formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor
de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la
comunicacion, en la comprension de los actos juridicos y de las consecuencias de
estos, y la manifestacion e interpretacion de la voluntad de quien requiere el

apoyo.

Por tanto, la labor que efectua el apoyo es basicamente la de procurar la manifestacion de
voluntad de la persona con discapacidad, esto quiere decir que no decide por el otro sino que

simplemente le asiste cuando éste lo requiera.

Cuenca (2012), sefiala que los apoyos son una figura cuya funcion principal es asistir a la
persona en la toma de sus decisiones, respetando siempre su voluntad y preferencias. (pag.
62)

La autora indicaba que el sistema de apoyo debe ser individualizado y centrado en las
necesidades de la persona, cubriendo todo el proceso de toma de decisiones que consiste en
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la asistencia para la traslacion, comprension y/o evaluacion de informacion relevante

respecto a su voluntad.

El Decreto Supremo N°016-2019-MIMP, que aprueba el Reglamento que regula el
otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos e implementacion de
salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, nos
sefiala en su articulo 9 inciso primero, ademas de lo antedicho, que el apoyo puede recaer en
una o0 mas personas naturales, personas juridicas sin fines de lucro o instituciones publicas.
Mientras que en el inciso segundo, hace hincapié que el apoyo no tiene facultades de
representacion salvo en los casos en que ello se establezca expresamente en la escritura

publica o sentencia de designacion.

El asunto en este tema, es que finalmente quien representaba anteriormente (curador) no tiene
mucha diferencia con el apoyo, muy por el contrario muchas sentencias demuestran que el
mismo a quien se le designé como curador hoy mediante otro proceso han solicitado la
inscripcion de apoyo con la finalidad de que se encuentren debidamente autorizados para
poder cobrar una pension. Un proceso prolongado que implica la restitucién de la capacidad

juridica, perjudicando a los intervinientes del proceso y generando gastos en tiempo y dinero.

3.2. LAS SALVAGUARDIAS

Conforme al codigo civil en su articulo 659-G:

Las salvaguardias son medidas para garantizar el respeto de los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona que recibe apoyo, prevenir el abuso y la
influencia indebida por parte de quien brinda tales apoyos; asi como evitar la

afectacion o poner en riesgo los derechos de las personas asistidas. (...)

Al respecto, las salvaguardias cumplen un papel que simboliza la proteccién de las personas
con discapacidad, es por ello que muchos de los funcionarios encargados de un tramite de
designacion de apoyo (jueces y notarios), han interpretado a las salvaguardias mas que
medidas, a las personas que se encargan de velar por que se respeten los derechos de la
persona con discapacidad.
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El reglamento nos brinda mayores alcances respecto a las salvaguardias, indicando en su
art.21 que deben constar en la escritura publica o en la sentencia de designacion de apoyo,
indicandose el periodo de su ejecucién, asi también que la misma es obligatoria
estableciéndose de manera proporcional y de acuerdo a las circunstancias de la persona que
cuenta con apoyo; considerandose como salvaguardia minima los plazos que se efectGan para

la revision de los apoyos.

Se sefiala en su art. 21.3 que de manera adicional, la persona que designa el apoyo puede
determinar las medidas de salvaguardia que desee, que pueden comprender, entre otras, las

siguientes:

a) Rendicidn de cuentas, adjuntando los documentos que sustenten la administracion de los
bienes.

b) Realizacion de auditorias.

c) Supervision periddica inopinada.

d) Realizacion de visitas domiciliarias inopinadas.

e) Realizacién de entrevistas con la persona designada como apoyo Yy personas cercanas a la
persona con discapacidad.

f) Requerir informacion a las instituciones publicas o privadas, cuando el caso lo amerite o

cualquier otra diligencia.

Es importante recalcar, que las salvaguardias son obligatorias tanto en la via judicial como
notarial, ya que cumple la funcion de prevenir que se produzca un abuso por parte del apoyo.
Sin embargo, no obliga lo expuesto en el punto 21.3, esto quiere decir que solo si se estima
por conveniente se realizaran auditorias, supervisiones periddicas inopinadas, entre otras. Lo
cual, en mi opinion, si deberia fijarse como obligatorio, principalmente para el caso de las
personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad ya que de esta manera se
evita rotundamente la influencia indebida por parte del apoyo.

3.3.EL CRITERIO DEL D.L 1384 FRENTE A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD QUE NO PUEDEN MANIFESTAR SU VOLUNTAD

El articulo 45-B del Cddigo Civil peruano sefiala:
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Pueden designar apoyos Yy salvaguardias:

1. Las personas con discapacidad que manifiestan su voluntad puede contar con apoyos y
salvaguardias designados judicial o notarialmente.

2. Las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad podran contar con
apoyos Y salvaguardias designados judicialmente.

3. Las personas que se encuentren en estado de coma que hubieran designado un apoyo con
anterioridad mantendrén el apoyo designado.

4. Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en el numeral 9 del
articulo 44 contaran con los apoyos y salvaguardias establecidos judicialmente, de

conformidad con las disposiciones del articulo 659-E del presente Codigo.

Si bien el Codigo Civil sefiala que la persona con discapacidad puede designar sus apoyos
ante el notario o el juez, cuando la persona con discapacidad no puede manifestar su voluntad
0 se encuentra en estado de coma y no ha designado un apoyo con anterioridad, el juez de

forma excepcional es quien designa al apoyo. (Articulo 659-E del Cédigo Civil)

En ese sentido, no hay norma que obligue a una persona con discapacidad a acudir al Poder
judicial o Notaria para el nombramiento de apoyo, siendo prescindible contar o no con el

mismao.

Pongamos un ejemplo, habiendo ya desarrollado los tipos y niveles de discapacidad, se
presenta una persona con esquizofrenia o con enfermedad mental grave (sindrome de down)
que pretende vender el inmueble donde ha vivido toda su vida a un tercero que ajeno al
vendedor ha indicado que es su voluntad. Tomando en consideracion lo que el Decreto
Legislativo 1384 sefiala, asi como nuestro Cédigo Civil, el acto juridico seria totalmente
valido, partiendo de que se cumple con el requisito de plena capacidad de ejercicio. Empero,
¢ Qué sucede si esa persona con discapacidad, no estaba consciente cuando se propuso vender
la casa? ¢Qué figura juridica lo puede respaldar si no tenia intencion de perder el bien y

quiere recuperar la casa?

En principio, no existe institucion juridica que actualmente respalde a quien como persona
sin discernimiento tiene plena capacidad de ejercicio para celebrar cualquier acto juridico.
Antes de la modificatoria del Coédigo Civil, la accién de nulidad era quien protegia a la

persona incapaz frente al acto celebrado de acuerdo al inciso 2 del art. 219 del C.C; hoy por
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hoy ese articulo se encuentra derogado, lo que genera que la persona con discapacidad
principalmente aquella que no puede manifestar su voluntad tiene la responsabilidad de las
obligaciones que contrae, aun incluso si contara con un apoyo puesto que de conformidad
con el art. 659-H, al no ostentar la calidad de representante, no responde por la persona con

discapacidad.

De acuerdo con De la Puente (2017), la formacidn de los contratos se establece luego de las
negociaciones efectuadas por las partes, en la cual concuerdan de forma integral la conclusion
y el perfeccionamiento del contrato. Siendo que para la conclusion es indispensable el
consentimiento y voluntad expresa de las partes y el perfeccionamiento el inicio de larelacién
juridica para que se produzcan los efectos legales. De esta manera, un contrato produce sus
efectos y tiene relevancia juridica en la medida que la voluntad efectuada por las partes se

exterioriza para producir efectos vinculantes.

4. LA DESIGNACION DE APOYOS Y SALVAGUARDIAS EN VIA JUDICIAL

Para el caso de la presente investigacion, nos enfocaremos en el inciso 2 del art. 45-B,
respecto a las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, donde el

procedimiento de designacion de apoyo y salvaguardias se tramita en la via judicial.

Cuando se agota todo esfuerzo posible para lograr la manifestacion de voluntad de una
persona, corresponde al juez designarle facultades de representacion al apoyo, con la

finalidad de salvaguardas siempre los intereses de la persona con discapacidad.

El reglamento, en sus arts. 43 y siguientes, nos explica como se procede cuando el titular es
una persona con discapacidad que no puede manifestar su voluntad o cuenta con capacidad

de ejercicio restringida, de acuerdo al numeral 9 del articulo 44 del Cddigo Civil.

Si bien la demanda de designacién judicial de apoyos y salvaguardias puede ser interpuesta
por cualquier persona con capacidad juridica, es el juez quien determina los apoyos que
necesite la persona con discapacidad, de acuerdo a la relacion de convivencia, confianza,

parentesco y otros.

La figura del juez juega un papel muy importante en la vida de las personas con discapacidad

gue no pueden manifestar su voluntad y esto en razén, a que a su criterio se tomara la mejor
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interpretacion de la voluntad que el juez considere pertinente para el caso concreto. Cabe
agregar que se debe tener todos los medios para proteger a la persona asistida, estando
obligado a la realizacion de un estudio interdisciplinario que garantice el fin de la norma.

Englobando ello y a modo de conclusion, aln no existe un criterio que uniformice la manera
en que los jueces resuelven los casos sobre designacion de apoyos de personas con
discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, unos consideran importante establecer
una revision cada tres (03) meses contando con un equipo encargado y otros ligeramente
dejan que se revise de forma superficial, lo cual para la importancia que tiene sera necesario
establecer medidas que otorguen la seguridad juridica que necesita, con la finalidad de tutelar
lo que desde un inicio se busco con el Decreto Legislativo 1384 y que respecto a aquellos
sujetos privados de discernimiento se pueda volver hacer un analisis por la desproporcion
que existe entre el objetivo y lo que realmente significaria celebrar un acto juridico, que desde

cualquier perspectiva no se vea perjudicial hacia la persona.
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CAPITULOQ I

METODOLOGIA

En este capitulo, se exponen los argumentos y cuestiones metodoldgicas de la investigacion
en curso, comprendida por: i) enfoque, alcance y disefio de Investigacion, ii) Métodos
utilizados en la investigacion, iii) Campo de verificacion, iv) Técnicas e instrumentos de
verificacion y v) Estrategia de Recoleccion de datos, para asi dar la validacién que nos

permite optar por el mejor criterio en cuanto al manejo de resultados.
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1. ENFOQUE, ALCANCE Y DISENO DE LA INVESTIGACION
1.1. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION:

El presente trabajo de investigacion tiene un enfoque cualitativo, que se fundamenta en la

obtencion de nuevos aportes tedricos; utilizando la recoleccion y anélisis de los datos para
perfeccionar las preguntas de investigacion o de otra manera, revelar nuevas interrogantes en
el proceso de interpretacion. (Hernandez, Fernandez & Baptista , 2014, pag. 7). Por tanto, la
finalidad es el estudio de las consecuencias juridicas que se llegan a producir a causa de la
modificatoria que realizo el Decreto Legislativo N°1384 en el Codigo Civil Peruano respecto
a la plena capacidad de ejercicio en personas con discapacidad intelectual privadas de
discernimiento, dando pie a comprender las variables expuestas en esta investigacion de
forma humanista y enfocada en describir las cualidades del objeto de estudio. (Baena Paz,
2017)

1.2. ALCANCE DE LA INVESTIGACION

En cuanto al alcance de la investigacion es descriptivo y explicativo, porque refiere a un

analisis de la legislacion civil y lo regulado en el DL. 1384, especificamente de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad mental y psicosocial ante los posibles abusos e
influencias que indebidamente pudieran derivar en irreparables perjuicios hacia la persona o
a su patrimonio; asimismo, el descubrir cual es la causa y qué explicacion merece reconocer
como plenamente capaz a una persona sin discernimiento, que sin &nimo de discriminar no
se encuentra en un estado de salud que le permita distinguir lo correcto de lo incorrecto, en
atencion al problema. (Herndndez, Ferndndez & Baptista , 2014, pag. 92)

1.3. DISENO DE LA INVESTIGACION

Respecto al disefio de investigacion como plan o estrategia, se desarrolla para obtener la
informacion que se requiere en una investigacion y responder al planteamiento (Hernandez,
Fernandez & Baptista , 2014, pag. 128). En esta tesis, nuestra investigacion tiene un disefio
etnogréfico, porque describe y analiza las caracteristicas de una persona con discapacidad
intelectual evaluando esa capacidad de ejercicio plena en los actos juridicos que celebre a
raiz de la modificacion en nuestro Cdodigo Civil.
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2. METODOS Y PROCEDIMIENTOS
2.1. METODO EXEGETICO

Debido a que se realizo un estudio de las normas legales respecto a las figuras juridicas de
capacidad, discapacidad, incapacidad, nulidad, anulabilidad, entre otras; que nos llevé a
entender cuales son sus efectos en relacion con la legislacion peruana. (Larenz, 1994)

2.2. METODO DOGMATICO

En la medida en que se utilizé doctrina juridica nacional e internacional vinculada al tema,
que nos permitié entender el enfoque de otorgar seguridad juridica y no desde un punto de
vista discriminatorio. Cuando se llega a cuestionar un conocimiento, su defensa suele

ampararse en textos, autores o autoridades del ambito académico e intelectual. (Rocha, 2015)

2.3. METODO DEDUCTIVO

En razén al desarrollo del marco legal que se le otorga a la figura de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, debido a la necesidad de implementar soluciones de seguridad
juridica, en donde, si bien importa la igualdad de condiciones, debe considerarse también la
realidad en si misma de la capacidad de personas con discapacidad mental privadas de

discernimiento. Es decir, un analisis enfocado de lo general a lo particular. (Rocha, 2015)

El procedimiento que se ha utilizado en la presente investigacion, es un analisis documental,
puesto que, para la fundamentacion de la investigacion de forma cientifica y doctrinaria, se
utilizé libros, articulos, revistas y publicaciones. (Baena Paz, 2017)

3. CAMPO DE VERIFICACION.
3.1. UBICACION ESPACIAL

El estudio se realiz6 en el ambito nacional que comprende a todas las personas con
discapacidad mental del Perd. Los instrumentos seran aplicados en el &mbito de la ciudad de
Arequipa, considerando a los Notarios, Registradores y Jueces de Familia del distrito de

Arequipa.
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3.2. UBICACION TEMPORAL

El horizonte temporal del estudio esta referido al periodo de tiempo entre el afio 2019 al afio
2022.

3.3. UNIDADES DE ESTUDIO, POBLACION Y MUESTRA

- POBLACION: Es un conjunto finito o infinito de elementos con caracteristicas
comunes para los cuales seran extensivas las conclusiones de la investigacion. Esta

queda delimitada por el problema y por los objetivos del estudio. (Arias, 2012)

-  MUESTRA: La muestra es en esencia, un sub grupo de la poblacion. Esto quiere
decir que pertenecen a traves de elementos al conjunto definido que llamamos
poblacién. (Herndndez, Ferndndez & Baptista , 2014)

Cuadro 1.
UNIDAD DE ESTUDIO POBLACION| MUESTRA
Doctrina, libros de Derecho de Personas del Cédigo Civil | 50 Per(

Peruano, respecto a la Capacidad Juridica de las Personas
con Discapacidad y Articulos sobre la Designacion de
apoyos y el Decreto Legislativo N°1384

Decreto Legislativo N°1384 1 1

Convencion sobre los Derechos de las Personas con 1 Art1,4y12inc. 3.
Discapacidad

Ley N°29973 Ley General de Personas 1 Arts. 2y 9
condiscapacidad
Articulos del Cadigo Civil sobre Acto Juridico y 1 Art. 3,42, 44, 45, 45-A, 45-B,
Designacion de Apoyos 140, 659-A, 659-B, 659-C,
659-D, 659-E

Titulos tramitados ante Registros Publicos, referentes a
Designacién de Apoyos y Salvaguardias en personas con 100 100
discapacidad mental en los afios 2019-2022

Distrito de Arequipa

Notarios del Distrito de Arequipa 07 )

(07 Notarios)

Registro de PersonasNaturales,
Registradores de la Oficina Registral de Arequipa 30 Juridicas,Propiedad Inmueble y

Bienes muebles. (30
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Registradores)

Jueces de Familia de Arequipa

09

1°, 2° 3° y 4° Juzgado de
Familia. (09 Jueces deFamilia)

Nota: Investigacion propia.

4. TECNICAS E INSTRUMENTO DE VERIFICACION

4.1. TECNICAS

De conformidad con lo expuesto en la presente investigacion se han definido las

técnicas de recoleccion de datos, que pueden ser documentales, de observacién, de

entrevista, de etiquetacion o de marcaje. (Rocha, 2015). La naturaleza de la presente

investigacion exige la observacion, analisis y comparacion de lo regulado antes y

después de lo dispuesto por el Decreto Legislativo N21384.

4.2.INSTRUMENTO

Comprenden los recursos que el investigador emplea para extraer informacion sobre

los hechos o fenémenos investigados: pueden ser fichas para la recoleccion de datos,

registros de observaciones, cuestionarios para la obtencién de informacion, entre
otros. (Rocha, 2015)

Cuadro 2.

TECNICAS

Observacién documental

Encuesta

Con ayuda de guias de observacion,
cuaderno de notas, etc., nos permitid
revisar la documentacion de carécter
tedrico doctrinario y las normas

legales respecto a la investigacion

Apoyados de un instrumento de recoleccion
de datos se aplicO una encuesta bajo la
modalidad de formulario de preguntas sobre

el tema de investigacion.

INSTRUMENTOS

Fichas Bibliograficas (documentales

y de observacion)

Formulario de Preguntas

Fichas de analisis de los documentos
estudiados y analizados a lo largo del

procesode la investigacion.
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Se efectu6 mediante Oficio dirigida al
Decanodel Colegio de Abogado, Jefe Zonal
de la Sede Registral N°XI1 y presidente de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa. Se
remarco el caracter anénimo del formulario,
asi como la sinceridad de las respuestas

emitidas para contribuir al éxito del estudio.

Nota: Investigacion propia.
4.3.VALIDACION DEL INSTRUMENTO

Para la validacion del instrumento consistente en el Formulario de preguntas se utilizé el
juicio de tres metoddlogos, expertos en la materia, mediante la cual se han corregido algunos
errores y fue posible poner en préctica la encuesta para la presente investigacion. Una vez
recolectado los datos, estos se sistematizaronestadisticamente para el analisis, interpretacion

y conclusiones finales.

4.4.CRITERIO PARA EL MANEJO DE RESULTADQOS

Los datos recolectados en esta investigacion fueron analizados a través de cuadros y gréaficos
estadisticos por medio del programa EXCEL, los mismos que aparecen en el siguiente

capitulo correspondiente a los resultados.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

A partir del planteamiento del problema y del contexto en la realidad, se propuso como
hipétesis: la probabilidad de que las consecuencias frente al reconocimiento pleno de
capacidad de ejercicio en las personas con discapacidad mental privadas de discernimiento
respecto a la manifestacion de la voluntad en la teoria del acto juridico traen consigo la
inseguridad juridica y un estado vulnerable social y econdmico a causa del deslinde de
responsabilidad del tercero como apoyo. Las interrogantes formuladas a las que se dara
respuesta en este capitulo son esencialmente seis: ¢Cual es el alcance que se tiene en cuanto
a la figura de la capacidad juridica? ¢;Qué medidas garantizan la seguridad y la proteccion de
las personas con discapacidad privadas de discernimiento? ;Como manifiestan voluntad
aquellas personas privadas de discernimiento al momento de celebrar un acto juridico? ¢ Cual
es la proteccion que se le da a la persona con discapacidad privada de discernimiento en el
Perd? ¢A qué se refiere el Decreto Legislativo 1384, cuando habla de Apoyos y
salvaguardias? ¢Como se controla la designacion de apoyos respecto de aquellas personas
con discapacidad mental (sin discernimiento), considerando que al ser consideradas
plenamente capaces puedan celebrar cualquier acto juridico desde el punto de vista

patrimonial?

Con la finalidad de comprobar la hip6tesis planteada hemos empleado el método de
investigacion cualitativo. Al efecto, las unidades de analisis principales son textos
doctrinarios, articulos en la materia, Indice de titulos tramitados ante Registros Publicos,
referentes a Designacion de Apoyos y Salvaguardias en personas con discapacidad mental
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en los afios 2019-2022, los que en total suman 100 titulos (universo) siendo la muestra de
100 y encuestas a (07) Notarios del distrito de Arequipa, (30) Registradores de la Oficina
Registralde Arequipa y (09) Jueces de Familia de Arequipa, porque son los mas conocedores
en el tema, involucrados por su trabajo diario. A continuacion, procedemos a dar cuenta de

los resultados producto de la investigacion desarrollada.

1. Analisis de los Alcances que se tiene en cuanto a la Figura de la Capacidad Juridica.

Tabla 1. Cuadro de los alcances que se tiene en cuanto a la figura de la capacidad juridica a

raiz de la vigencia del Decreto Legislativo N°1384

ANTES AHORA
SLUPUESTO Situacidn Art Medida Situacion Art Medida
Mayor de 18
Casado mayor de 14 (16) anos 42 42
Ejerec paternidad il Capacidad de
Mayores d.t 14 {solo para Capacidad cjereicio plena
reconocimiento, gastos de pkna de ) 3%
embrazo, tenenceE, almentos, ejereicio
filiacion extramatrimonial) 46
Mayor de 16 afios con tiulo de
profesidn u oficio o A
Entre 16 v 18 afos Patrm .
’ tad o Cap\_av:da;l de Patria stad o tuela (45-
e ?::; (45, cjeroann H WA. 02)
502) restrimgida
Retardado mental 442 Con vohmtad: apoyo y
Dieterorn mental salvaguardias udicial o
Capacidad de 4 notaral (45-B.1)
443 | Curatela con | ejercicio plena = Sin vohmtad: apovo v
interdiccitm sahaguardms judicml (45-
Incapy;ﬂad_ (45, 564, B2 659-E)
Prodigo relatva de | 444 S66) 4.4
Mal gestor ejercicin 445 445 Curatela con imterdiccion
Ebrio habiual 446 44 (45-A, 581)
Toxcomano 447 447
Penado con mterdiccion cnal Curatela sm Capacidad de
anexa 448 interdiccion ejercicio 448 Curatel sin mterdiccion
- (45, 56, restringida - [45-A)
366)
Estado de coma sm apoyvo Apoyoe y salvaguarda
T 449 previo (45-B.4) o judicial
posterior (45-B.5, 659-E)
Menor de 16 afios, salvo Patra Incapacidad
CXCCpCiones tad o Patria stad o el (45-
ope 431 ]’:":; 5. absalutade 43 P"“A_ 502)
s02) clercicio
Privado de dscernimento Incapacidad (sm voluntad) apovo ¥
absoluta de | 43.2 Patria sahaguardms judicnl (45-
cercicin potestad, . . B.2, 659-E)
Personas con discapacidad que tutekl o : ar:f:kd:a 42 (con vohmtad) apoyo v
no pueden expresar su 413 curatels (45, e salvaguardias udicial o
valuntad de manera - 502, 564) notarial (45-B.1)
indubitable

Nota: Reynaldo Tantalean Odar, La Discapacidad — Anotaciones al D.L. 1384, 2019, pag. 206.
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Figura 1.

LA CAPACIDAD

| Las personas con

discapacidad tienen
capacidad de ejercicio en
DE GOCE DE EJERCICIO igualdad de condiciones
en todos los aspectos de

lavida

I |
RESTRINGIDA PLENA

Se puede desprender de la tabla 1 y figura 1, que a raiz de la entrada en vigencia del Decreto

Nota: Investigacion propia

Legislativo N°1384, se modifican diversos articulos de nuestro Cadigo Civil y del Cadigo
Procesal Civil, fundamentalmente respecto a la figura de capacidad, que inicia reconociendo
la capacidad juridica de todas las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, es

decir, sin distincion alguna.

ANALISIS E INTERPRETACION. -

Nuestro Cadigo Civil Peruano reconoce a la capacidad juridica, como la aptitud de la persona
humana para ser titular de derechos, adquirir obligaciones y ejercer los derechos por uno
mismo. (Zunino, R., & Torres, J., 2017, pag. 41). Aungue el Cdédigo Civil, no sea especifico
en cuanto a las clases de capacidad, el Tribunal Constitucional en distintas sentencias, ha
sefialado que la capacidad se manifiesta de dos formas: la capacidad de goce, entendida como
la facultad o atributo de la persona para ser sujeto de derechos y obligaciones (...); y, b)
capacidad de ejercicio, entendida como la facultad de atributo personal que permite producir
por propia voluntad, efectos juridicos validos para si o para otros, responsabilizdndose
expresamente por sus consecuencias. (Sentencia , 2004). Vista desde el punto de vista de la
Convencidn, estos dos conceptos son los que comprenden y forman la Capacidad Juridica,
como el atributo de adquirir y ejercitar derechos y obligaciones. En conclusion, toda persona
que tiene capacidad, puede decidir sobre las cosas que afectan en su vida, entender los hechos
que se viven a su alrededor y comprender que efectos se pueden producir frente a ello, y es

que, en criterios de igualdad, todos poseen capacidad.
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En la presente investigacion y de acuerdo a lo abordado segun las fichas bibliograficas nos
abocamos especificamente a la modificacion que se ha dado respecto a la plena capacidad de
ejercicio en personas con discapacidad mental; y es que, si bien anteriormente las personas
con discapacidad eran titulares de derechos y obligaciones, se les limitaba la posibilidad de
ejercicio por cuenta propia, teniendo que acudir a un curador mediante la figura de la
interdiccién; la misma que fue cuestionada por razones de discriminacion y que conforme a
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
continuamente formaban barreras creando situaciones de desigualdad que terminan

afectando a las personas desde las perspectiva de los derechos humanos.

Es respetable que se busque la no vulneracion de derechos, principalmente si reflejan
situaciones juridicas de discriminacion; sin embargo, podemos darnos cuenta que lo
actualmente regulado por nuestro C6digo en cuanto a la figura de capacidad juridica, parala
proteccion de las personas con discapacidad, ha quedado a medias, y es que si bien todos
merecemos un trato legal de forma igualitaria; no deja de ser cierto que la igualdad
proporcional a la que hacemos referencia con la teoria de Aristoteles, permite alcanzar un
adecuado desarrollo de las personas con discapacidad sin discernimiento en relacion a sus
propios derechos o a los que finalmente requieran conforme al avance méedico — psiquiatrico,
de tal manera que no queden desprotegidos juridicamente como se manifiesta en la actual
regulacion, donde una serie de figuras juridicas se han perdido y ya no resguardan sus
derechos frente afectaciones de actos considerados plenamente validos y que por su
condicidn en la que se encuentran, privadas de discernimiento, quedan en total indefensién

puesto que ya no existe figura juridica que la proteja y ese es el grave problema.

2. Medidas de seguridad y proteccion de las Personas con Discapacidad Privadas de
Discernimiento

Tabla 2. Articulo 45 del Codigo Civil

ANTES DE LA VIGENCIA | DURANTE LA VIGENCIA DEL D. LEG. N°1384
DEL D. LEG. N°1384
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Avrticulo 45.- Representante legal | Articulo 45.- Ajustes razonables y apoyo
de incapaces Toda persona con discapacidad gque requiera ajustes razonables
Los representantes legales de los | 0 apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica puede

incapaces ejercen los derechos | solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre eleccion.

civiles de estos, seglin las normas | Articulo 45-A.- Representantes Legales

referentes a la patria potestad, | | as personas con capacidad de ejercicio restringida

tutela y curatela. contempladas en los numerales 1 al 8 del articulo 44 contaran
con un representante legal que ejercera los derechos segun las
normas referidas a la patria potestad, tutela o curatela.
Articulo 45-B.- Designacion de Apoyos y Salvaguardias

Pueden designar apoyos y salvaguardias: 1. Las personas con
discapacidad que manifiestan su voluntad puede contar con
apoyos y salvaguardias designados judicial o notarialmente. 2.
Las personas con discapacidad que no pueden manifestar su
voluntad podréan contar con apoyos Yy salvaguardias designados
judicialmente. 3. Las personas que se encuentren en estado de
coma que hubieran designado un apoyo con anterioridad
mantendran el apoyo designado. 4. Las personas con capacidad
de ejercicio restringida contempladas en el numeral 9 del
articulo 44 contaran con los apoyos y salvaguardias
establecidos judicialmente, de conformidad con las

disposiciones del articulo 659-E del presente Cadigo.

Nota: Elaboracion propia

Conforme a la Tabla 2, se puede desprender que el articulo 45 del Codigo Civil antes de la
vigencia del D. Leg. 1384 hacia énfasis en sefialar que para las disposiciones de patria
potestad, tutela y curatela era necesaria la diligencia de un representante legal a cargo de
quien en ese entonces se denominaba incapaz. En la actualidad con la modificacién de
nuestro codigo civil, el articulo 45 vari6 de tal forma, que se han incluido dos articulos méas
(Art. 45-A y Art. 45.B) para desarrollar en cierta manera la medida de proteccion y no
discriminacion que se tiene a la persona con discapacidad; ello, desde la denominacion del

articulo 45, que hoy por hoy se denomina Ajustes Razonables y apoyos.
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Tabla 3. Cuadro de los niveles de gravedad de Retraso Mental y aspectos relevantes

Niveles de Cl % ASPECTOS RELEVANTES
Gravedad de
Retraso Mental
Leve De 50-55 a 85 |-  Corresponde a la categoria pedagogica “educable”.
70 - Los niflos pueden desarrollar habilidades sociales y

comunicacion durante el periodo prescolar de 0 a 5 afios.

- Tienen un minimo de deterioro de las &reas sensorias motrices.

- Esdificil distinguirlos de los nifios normales.

- Durante la vida adulta pueden adquirir facilmente habilidades
de tipo social y profesional que le permiten tener una
independencia minima.

- Desarrollan unos habitos adaptativos 6ptimos y mantienen sus
trabajos en empleos competitivos.

- Para estas personas, no esta justificado el diagnostico de
retraso mental, aunque fuera apropiado hacerlo cuando
estaban en edad escolar y su déficit intelectual limitaban su
rendimiento académico.

Moderado De 35-40 a 10 - Equivale a la categoria pedagogica de “entrafiable”.

- Los nifios pueden mantener una conversacion y aprender

50-55 1 N ¥ .
habilidades de comunicacion durante el periodo preescolar.

- Pueden cuidarse a si mismos.

- Pueden también beneficiarse del aprendizaje de habilidades
sociales y laborales, aunque los que siguen estudios son
incapaces de progresar mas alla del nivel de segundo grado.

- Pueden aprender a viajar de forma independiente por lugares
que le resulten familiares.

- En la vida adulta, pueden contribuir a su propio
mantenimiento, efectuando trabajos que no requieran unagran
habilidad bajo estrecha supervision, en talleres protegidos.

- Necesitan orientacion y supervisién cuando se encuentran en
situaciones de estrés.

- Seadaptan bien a la vida comunitaria, aunque viven en grupos
de viviendas protegidas.

Grave De 20-25a 3-4 |- Durante el periodo preescolar se observa un desarrollo motor

35-40 pobre y el niﬁ'o ac'iguiere pocas o nulas habilidades verbales
para la comunicacion.

- En la etapa escolar puede aprender habitos de conversacion y
recibir entrenamiento en los principales habitos de higiene.

- Estas personas apenas pueden sacar provecho de los
aprendizajes pre académicos como familiarizarse con el
alfabeto y el célculo elemental, aunque pueden dominar
distintas habilidades como leer y entender rapidamente
algunas palabras con valor de supervivencia, como “hombre”,
“mujer” y “alto”.

- En la vida adulta, pueden hacer tareas sencillas bajo una
estrecha supervision.

- Muchos se adaptan perfectamente a la vida en comunidad en
viviendas protegidas o con sus familias.

Profundo Por debajo 1-2 |-  Durante los primeros afios estos nifios muestran una capacidad

de 20-25 minima para el funcionamiento sensorio motriz.

- Requieren, para un éptimo desarrollo, un entorno altamente
estructurado, con ayuda y supervision constante y una relacién
personalizada con su cuidadora.

- El desarrollo motor, la autonomia y las habilidades de
comunicacion pueden perfeccionarse con un entrenamiento
adecuado.
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- Actualmente la mayoria de esta poblacion viven en
comunidades, en viviendas protegidas, en régimen de
cuidados intermedios o con sus familias.

- Algunos practican tareas sencillas bajo atenta supervision en
talleres protegidos.

Nota: Tesis de Postgrado, La Capacidad De Ejercicio De Las Personas Naturales Con Retraso Mental Y Su
Inadecuada Regulacién Legal, Martha Flores Luna, 2010, Pags. 148-149.

De acuerdo a la tabla 3 y considerando que el coeficiente intelectual promedio de una persona
normal es entre 85 y 115 (Hunt, 2011), podemos observar que la discapacidad mental tiene
4 niveles; en cuanto al Nivel Leve, el coeficiente intelectual (Cl) es de 50-55 a 70, mientras
que el CI del Nivel Moderado es de 35-40 a 50-55, por otro lado, el nivel grave tiene un Cl
de 20-25 a 35-40 y el nivel profundo un CI por debajo de 20-25. Siendo que en los dos ultimos
niveles el paciente ya sea por trastornos con escaso o nulo nivel del desarrollo del lenguaje o
que su capacidad este muy limitada, respectivamente; ambos requieren de una supervision

permanente que les permita desarrollarse dentro del contexto social que actualmente se vive.

ANALISIS E INTERPRETACION

Como podemos advertir en principio de la tabla 2, y concordante con lo desarrollado por el
Marco teorico, el objetivo del D. Leg. 1384 desde un cierto punto equivalente a lo dispuesto
por la Convencion, fue eliminar cualquier término que podia verse discriminatorio para las
personas con discapacidad. En ese sentido, desde la perspectiva de un modelo social, las
medidas para la persona con discapacidad nacen de su autonomia de la voluntad, que sin
perjuicio de las excepciones, pueden contar con los mecanismos de designacion de apoyos y
salvaguardias; y del cual si bien existe un articulo expreso (inciso 2 del art. 45-B), en el que
se especifica que la persona con discapacidad que no puede manifestar su voluntad tiene
como medida que el apoyo y salvaguardia sea necesariamente mediante un procedimiento
judicial, se debe resaltar que no se han fijado los alcances para determinar cierta situacion.
Cabe notar que una persona con discapacidad fisica o sensorial pueden en todos los aspectos
dar a conocer su manifestacion de voluntad pues el problema en las mismas no es psicosocial,
como lo es para el tipo de discapacidad intelectual. Es aqui, que entra a tallar la tabla 3, que
especifica que realmente las personas con discapacidad mental tienen diferentes grado de

discernimiento, hay quienes tienen criterio haciendo uso de la razén, o que pueden
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comprender algunas cosas; pero también hay quienes estan totalmente privadas de
discernimiento y que, pese a ello, a raiz de la entrada en vigencia del DL 1384, nuestra
legislacion ha considerado que todas las personas con discapacidad sin distincién, son
plenamente capaces; lo cual deviene en un completo error, ya que analizados los aspectos
relevantes de acuerdo al nivel de gravedad de retraso mental, podemos estimar que las
personas con retardo mental grave y profundo, de acuerdo a su CI no se encuentran facultadas
en su amplitud para discernir; en consecuencia, merecen una regulacion diferente de acuerdo
a ese grado de discernimiento, ya que no se estaria cumpliendo con la finalidad de proteccién
a las personas con discapacidad aun por el contrario estarian creando una afectacion al

momento de celebrar actos juridicos.

Frente a ello, ¢cuéles serian las medidas que garantizan la seguridad y proteccion de las
personas con discapacidad mental privadas de discernimiento?, sinceramente haber
considerado a todas las personas con discapacidad en un solo supuesto, lo unico que ha traido
consigo es inseguridad y desproteccion, puesto que al ser plenamente capaces se les esta
permitiendo que ejerzan libremente sus derechos, pudiendo discernir sobre las consecuencias
de sus actos en las que posiblemente sean inducidos por terceros a celebrar actos contrarios
a sus intereses. Por tanto, lo correcto seria nuevamente revisar la regulacién de la capacidad
juridica en nuestro Cadigo Civil, y por qué no, regresarlo a su estado anterior con una norma
que nos lleve a una regulacion especifica para la proteccion de las personas con discapacidad

de acuerdo al tipo y nivel de discapacidad.

Tabla 4. Condicién de operadores del derecho encuestados.

CONDICION CANTIDAD PORCENTAJE (%)
Registradores 30 65%
Jueces 9 20%
Notarios 7 15%
TOTAL 46 100%

Nota: Investigacion propia
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Gréfico 1.

m Registradores ® Jueces = Notarios

Nota: Investigacion propia

Segun la Tabla 4 y Grafico 1, el 65% de la poblacion que se tomé en cuenta en la investigacion esta
compuesta por Registradores, mientras que el 20% y 15% corresponde a Jueces y Notarios
respectivamente conocedores de la materia.

3. La manifestacion de voluntad en los actos juridicos celebrados por una persona sin

Discernimiento

Tabla 5. Formulario de preguntas

1. ¢Conoce casos en los que definitivamente la persona con discapacidad mental no manifiesta su

voluntad viéndose afectada por elaprovechamiento de aquellos que se hacen cargo de la misma?

REGISTRADORES JUECES NOTARIOS TOTAL
N°® %a N°® Ya N® %a N° £
Sl 1 3% 6 67% 4 57% 11 24%
NO 29 97% 3 33% 3 43% 35 76%
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracidn propia.
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N° N° N° %
REGISTRADORES JUECES NOTARIOS
mS| 1 6 4 24%
B NO 29 3 3 76%
W TOTAL 30 9 7 100%

Nota: Investigacion propia

Frente a la interrogante se obtuvo como resultados que, el 24% (01 registrador, 06 jueces y
04 notarios) respondieron afirmativamente, mientras que el 76% (29 registradores, 03 jueces
y 03 notarios) lo hicieron negativamente. Se puede desprender que son los jueces y notarios
quienes llevan a cabo el tramite de designacion de apoyos y salvaguardias, quienes pueden
validar si las personas con discapacidad efectivamente pueden o no manifestar su voluntad y

si existe cierto aprovechamiento de la persona del apoyo.
Tabla 6. Formulario de preguntas

2. ¢Conoce los requisitos que se deben cumplir para la desighacion de apoyo depersonas con
discapacidad privadas de discernimiento?

REGISTRADORES JUECES NOTARIOS TOTAL
N® % N® % N® % N° %
5l 10 33% 9 100% = 71% 24 52%
NO 20 67% 0% 2 29% 22 48%
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracién propia.
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Gréfico 3.
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N° %
REGISTRADORES JUECES NOTARIOS
mS| 10 9 5 52%
mNO 20 2 48%

Nota: Investigacion propia

Frente a la interrogante se obtuvo como resultados que, el 52% (10 registradores, 09 jueces
y 05 notarios) respondieron afirmativamente, mientras que el 48% (20 registradores y 03
notarios) lo hicieron negativamente. De los que respondieron con un Sl, 08 respondieron la
pregunta abierta respecto a los requisitos que deben tomarse en cuenta. Se puede apreciar que
respecto a las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, son los

jueces en su totalidad quienes conocen los requisitos claves para su regulacion.
ANALISIS E INTERPRETACION

Como se puede apreciar, aun considerando que nuestro Cédigo Civil ha declarado que todas
las personas con discapacidad tienen plena capacidad de ejercicio con la facultad para tomar
decisiones, autonomia e independencia; existen fundadas razones como lo mencionado en el
punto anterior para caer en cuenta que ciertas facultades no se dan por igual en todos los
casos. Es asi, que en lo que respecta a la manifestacion de voluntad, debemos sefialar que si
bien en la discapacidad fisica y sensorial cualquier inconveniente puede superarse por medios
alternativos con el fin de que se dé la manifestacion voluntad, lo cual segin el D.L. 1384
considero se trata de ajustes razonables; para el caso de las personas con discapacidad mental
de acuerdo al nivel de retraso pueden tener dificultades al momento de manifestar su
voluntad, que como sabemos es elemento fundamental para la celebracion de los actos
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juridicos. La voluntad o el querer es un requisito indudable del acto de autonomia (que ha de
ser siempre libre y voluntario), pero para ejercitar la autonomia es importante el despliegue
de las demaés potencias del individuo (Diez-Picazo, L. y Gullon, A, 2012), y se refiere a esa

potencia intelectual donde uno se puede gobernar.

Siendo evidente que, frente a la pregunta N°1, son los notarios y jueces quienes tienen un
acercamiento directo a las personas con discapacidad, es importante que aun cuando la norma
no lo sefiala, se fijen criterios a efecto de que se evallen distintos aspectos como la toma de
decisiones, que permite corroborar si comprenden e informan de manera libre su voluntad,
que al exteriorizarse puede generar efectos juridicos; sin embargo, ¢cuando el juicio del
funcionario (juez o notario) es 100% inequivoco? ¢Acaso la norma sefiala algunos criterios
a tomar, frente a los niveles de retraso en las personas con discapacidad mental? Claramente
no se ha analizado a profundidad el requisito fundamental del acto juridico, como es la

manifestacion de voluntad.

Por otro lado, respecto a la segunda pregunta, podemos darnos cuenta que pese a los tres afios
de encontrarse vigente nuestro D.L. 1384, muchos funcionarios desconocen de los requisitos
que se deben seguir en cuanto a una persona con discapacidad que no puede manifestar su
voluntad; si bien segln la norma le corresponde al Juez evaluar si existe 0 no expresién de
voluntad libre, consistente y seria, es importante que todo Notario lo tenga completamente
claro, para que frente a posibles escenarios derive el tramite al juzgado, donde se evaluara si

efectivamente esa voluntad es constante o varia en el tiempo.

4. Proteccion de la Persona con Discapacidad Privada de Discernimiento en el Peru

Tabla 7. Formulario de preguntas

3. ¢Cree usted que fue correcto para la celebracion de actos juridicos incluir en nuestro cédigo civil a todas las

personas con discapacidad, incluyendoalas privadas de discernimiento como plenamente capaces?

REGISTRADORES JUECES MNOTARIOS TOTAL
N*® % N® % N*® % N*® %
Ell 4 13% 2 22% 1 14% 7 15%
NO 26 B7% 7 78% 6 B86% 39 85%
NO OPINA 0% 0% 0% 0 0%
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracidn propia.
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Gréfico 4.
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Nota: Investigacion propia

Segun la Tabla 7 y Gréfico 4, se puede observar que, de la poblacion encuestada, sélo el 15%
tuvieron una respuesta afirmativa (04 registradores, 02 jueces y 01 notario), mientras que por
otro lado tenemos que el 85% conformada por 26 registradores, 07 jueces y 06 Notarios
respondieron con un NO. Frente a la modificacion del Codigo Civil, existe cierto consenso
asegurando que no debid incluirse a las personas con discapacidad mental privadas de

discernimiento como plenamente capaces.
ANALISIS E INTERPRETACION

De lo referido a lo largo de la presente investigacion, la modificacion al Cédigo Civil que
trajo consigo el Decreto Legislativo N°1384, ha suprimido los incisos 2 y 3 del articulo 43,
considerando de tal manera que las personas que se encuentran privadas de discernimiento y

que no pueden manifestar su voluntad, hoy por hoy tienen plena capacidad de ejercicio.

El discernimiento, segun la Real Academia Espafiola, nos sefiala que dicho término tiene por
definicion el “distinguir algo de otra cosa, sefialando la diferencia que hay entre ellas (...)”.
Lo cual hace referencia a esa capacidad que tiene un sujeto de poder diferenciar diversos

escenarios, haciendo un juicio de valor frente a situaciones de la vida cotidiana.
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Las personas privadas de discernimiento son absolutamente incapaces porque carecen de las
aptitudes minimas para gobernarse a si mismas y administrar sus bienes. (Ledesma, 2015) Si
bien araiz del D. Leg. 1384, el discernimiento ha marcado un antes y un después en cuanto
a la plena capacidad que tiene la persona con discapacidad; lo sefialado por la autora muy a
pesar de ser fecha anterior a la modificacion de nuestro codigo, induce al propdsito de
proteccion de aquellos sujetos que no se pueden gobernar por si mismos, y que frente a la
idea de igualdad de condiciones de todas las personas, haber derogado articulos respecto al

discernimiento no ha sido el mejor tratamiento para ejercer sus derechos.

Comprobandose a través de la pregunta N°3 que efectivamente no fue correcto incluir dentro
de las personas plenamente capaces a las personas que se encuentran privadas de
discernimiento, puesto que finalmente si bien antes se les protegia mediante la figura de la
nulidad, actualmente un acto juridico celebrado por una persona privada de discernimiento

es totalmente valido, lo cual es un completo error.

5. El Alcance del Decreto Legislativo N°1384 Respecto de la Figura de Apoyos y
Salvaguardias
Tabla 8. Formulario de preguntas

4. ¢Hatenido algln caso de designacion de apoyos para personas con discapacidad mental?

REGISTRADORES JUECES NOTARIOS TOTAL
M° % N° % N° % " %
sl 4 13% 6 67% 4 57% 14 30%
MNO 26 87% 3 33% 3 43% 32 70%
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracion propia.
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Nota: Investigacion propia

Segun la Tabla 8 y Grafico 6, de los registradores y notarios s6lo 04 de ellos respondieron
que SI, mientras que de los jueces 06 respondieron afirmativamente. Haciendo un total en el
que solo un 30% respondié afirmativamente, mientras que el 70% respondi6 con un NO. Se
puede observar que, frente a la modificacion de nuestro Cédigo Civil, se han ido llevando
diversos casos de Designacion de Apoyos, no siendo ajenos las personas con discapacidad

mental quienes lo tramitan para el ejercicio de sus derechos.
Tabla 9. Formulario de preguntas

5. ¢Considera usted que era necesario en el Perd esta nueva legislacion (D.L.1384) para el tratamiento
social de la discapacidad?

REGISTRADORES JUECES NOTARIOS TOTAL
MN® % MN® % MN® % MN® %
MUCHO 25 83% 8 89% 3 43% 36 78%
REGULAR 5 17% 1 11% 4 57% 10 22%
NADA 0
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracidn propia.
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Nota: Investigacién propia

Segun la Tabla 9 y Gréfico 7, se puede observar que solo el 78% de la poblacion compuesta
por 25 registradores, 08 jueces y 03 Notarios respondieron sefialando que es muy importante
(MUCHO), mientras que el 22% de la poblacién conformada por 05 registradores, 01 juez y
04 Notarios respondieron sefialando que es regularmente necesario.

En definitiva, el Decreto Legislativo N°1384 era necesario por la finalidad de que todas las
personas merezcan un trato igualitario; sin embargo, debe considerarse ciertos aspectos de

seguridad juridica en relacion a los niveles de discapacidad mental.

Tabla 10. Resultado de los titulos tramitados en Registros Plblicos, respecto a la Designacion de Apoyos
y Salvaguardias en cuanto a personas con discapacidad mental. (Retardo mental moderado, Retardo

mental grave, Esquizofrenia Paranoide Crdnica y Esquizofrenia Residual)

Criterio de Evaluacion Cantidad de titulos Porcentaje
Personas con discapacidad mental
Pueden manifestar su voluntad 55 55%
No pueden manifestar su voluntad 45 45%
TOTAL 100 100%

Nota: Titulos tramitados en los Registros Publicos respecto a designacion de apoyos y salvaguardias. Elaboracion

propia.
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Nota: Investigacion propia

Del analisis de la Tabla 10 y Grafico 8, se advierte que de un total de 100 titulos: en 55 de
ellos 55% se refiere a Personas con Discapacidad mental que pueden manifestar su voluntad,
es decir, que comprenden el acto juridico de designacion de un érgano de apoyo, mientras
que en 45 titulos con un 45% se tiene que se trata de actos respecto a personas con
discapacidad mental que no pueden manifestar su voluntad.

6. Andlisis del control y los ajustes razonables para la designacion de apoyos respecto

de aquellas personas con discapacidad intelectual (sin discernimiento).
Tabla 11. Formulario de preguntas

6. ¢Considera usted que lafigura de designacion de apoyo salvaguardias tienenfundamentos adecuados

para la proteccion de la persona con discapacidad mental privada de discernimiento?

REGISTRADORES JUECES NOTARIOS TOTAL
N® % N % N® % N® %
Sl 7 23% 2 22% 2 29% 11 24%
NO 15 50% 6 67% 5 71% 26 57%
NO OPINA 8 27% 1 11% 0% 9 20%
TOTAL 30 100% 9 100% 7 100% 46 100%

Nota: Formulario de Preguntas aplicado a Registradores, Jueces y Notarios. Elaboracion propia.
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Nota: Investigacion propia

Segun la Tabla 11 y Gréfico 5, se puede observar que de la poblacién encuestada, sélo el
24% tuvieron una respuesta afirmativa, mientras que por otro lado tenemos que el 57%
conformada por 15 registradores, 06 jueces y 05 Notarios respondieron con un NO, y el 20%
entre registradores y jueces respondieron gue no opinan. Por lo que existe consenso en que
efectivamente la normativa no tiene los fundamentos adecuados respecto a las personas con

discapacidad mental privadas de discernimiento.
ANALISIS E INTERPRETACION

En principio, es importante sefialar que el propdésito principal del Decreto Legislativo N°1384
fue que las personas con discapacidad tengan esa libertad e independencia al tomar sus
decisiones y que en todo momento merezcan un trato igualitario; al respecto creo que al igual
que muchos, aplaudimos que deje de existir la discriminacion con respecto a las personas con
discapacidad que, pese a su condicion, son personas. Como lo hemos venido sefialando ese
no es problema, por el contrario, considerar las figuras de los apoyos y salvaguardas toma
cierta relevancia para nuestro codigo civil, puesto que tienen por finalidad asistir a las

personas con discapacidad a que ejerzan plenamente su capacidad de ejercicio.
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Si bien el D.L. 1384, a tratado de establecer todos los criterios a la hora de considerar la
figura del apoyo, no se han establecido las armas legales que debe tener todo funcionario al
momento de toparse con una persona con discapacidad mental que no puede manifestar su
voluntad, porque ahi surge la duda, si efectivamente es la voluntad del apoyo la que se

manifiesta o la de aquel que expresamente no puede manifestar esa voluntad.

Vamos a poder darnos cuenta que a través de las preguntas, se puede notar que
indiscutiblemente era necesario una legislacion que regule y garantice la igualdad de
condiciones en las personas con discapacidad, no es menos cierto también, que la gran parte
de nuestros funcionarios (jueces, notarios y registradores) se han visto frente a un caso de
discapacidad mental, en la que posiblemente el nivel de retraso era grave o profundo, no
hallandose una respuesta contundente que permita la proteccion frente a los diversas estafas

que el mismo apoyo para beneficio propio intente proponer.

Frente a los titulos presentados segun la tabla 10, se puede verificar incluso, que aln no existe
un consenso para establecer la definicion de salvaguardas, puesto que tanto jueces como
notarios aplican su propio criterio de interpretacion, considerando algunos que se trata de
medidas como lo especifica el DL 1384, otros lo interpretan como aquellas personas que
finalmente se encargaran de evaluar constantemente al apoyo a que cumpla con las funciones
establecidas por la persona con discapacidad, notandose que no existe esa garantia que

proteja a todas las personas con discapacidad sin distincion.
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7. DISCUSION DE RESULTADOS

De acuerdo con los resultados obtenidos, se puede inferir como primer punto que la capacidad
juridica a la que hace realce nuestro Cadigo Civil, es un atributo que tiene toda persona
natural, comprendida en la capacidad de ser titular de derechos y la capacidad de ejercer
derechos. En ese sentido, se evidencia segun el articulo 3 del Cadigo Civil, que las personas
con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los
aspectos de su vida, lo cual resalta mas aun con lo expuesto en el art. 42 del mismo cuerpo
normativo, que advierte el reconocimiento pleno de ejercicio a todas las personas con
discapacidad sin hacer distincion con aquellas que carecen de discernimiento; posibilitando
que, aunque impedidos de manifestar su voluntad celebren actos juridicos validos. Cuestion
que no fue vista por nuestro legislador y que de nuestra investigacion, conviene hacer una
modificatoria en las que se prevea la condicion de la persona en torno al coeficiente
intelectual y grado o nivel de retraso, con el animo de proteger sus derechos de forma més

especifica por los criterios ya observados.

En un segundo punto, es importante destacar la labor de la Convencién en las modificatorias
que ha tenido nuestro Cédigo Civil Peruano, si bien es cierto, como hemos observado de los
resultados en su mayoria no interpretadas de forma correcta por nuestro legislador, las
medidas que se han otorgado como las figuras de apoyo y salvaguardias alcanzan un entender
del respeto por la dignidad e igualdad de todas las personas; sin embargo, falta establecer
criterios semejantes que tanto notarios como jueces tengan claro al momento de emitir un

juicio frente a una persona con discapacidad.

Frente a ello, como tercer punto nos enfocamos en la voluntad que segun los criterios del
D.L. 1384 una persona sin discernimiento puede plasmar. Basandonos en las tablas 5 y 6,
podemos dar cuenta que conforme a lo establecido en el art. 45-B inciso 2 del Cadigo Civil,
una persona que no puede manifestar su voluntad puede contar con apoyos judicialmente; sin
embargo, no se ha establecido cuales son los mecanismos que se han tomado para que
funcionarios como juez y especificamente el notario pueda sefialar que una persona con
discapacidad manifiesta o0 no su voluntad, pues finalmente el especialista adecuado seria un

experto en medicina como el psiquiatra.
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Un cuarto punto, fijado en la proteccidn de la persona privada de discernimiento en el Perd,
nos hace dar cuenta de cdmo nuestro nuevo sistema acorde a la capacidad juridica ha
derogado todos aquellos incisos referidos al discernimiento y por ende los aplicables a las
causales de nulidad y anulabilidad, quitdndole cualquier reflejo de proteccidn que antes de la
modificatoria se sostenia y que posiblemente era lo mas cercano a respetar los derechos de
todos aquellos que podian verse afectados en lo personal y econémico. El Dr. Chipana ha
manifestado que la vulneracién o inobservancia de una norma imperativa de orden publico,
cuando no existe causal especifica que la castigue con nulidad, igual serd abrazada por dicha
sancion en virtud del articulo V del titulo preliminar del Cédigo Civil, que establece que son
nulos los actos juridicos cuando contravienen una norma de orden publico. (Chipana, 2019,
pag. 125)

Alternativa que de cierta manera podria aplicarse para proteger a la persona con discapacidad
sin discernimiento, pero de la que finalmente no se tendria que recurrir si los cambios se
harian mas expresos y se logré comprender gque frente a causas objetivas y razonables el
legislador puede hacer una diferenciacion, la cual seria igualdad proporcional a efecto de
favorecer al grupo de personas afectado a consecuencia de la falta de respaldo de figuras

juridicas que amparen su grado de discapacidad.

Como guinto punto, se hace realce el evidente esfuerzo que la norma dispuso tratando de ser
concorde a la Convencidn de no perjudicar al interesado, sino por el contrario buscar que por
encima de todo se encuentren respetados los derechos de la persona con discapacidad
conforme a la igualdad y a su dignidad, sin embargo, lo expuesto en norma debe sujetarse a
larealidad que vive el ser humano en sociedad y que para el caso de aquellos que en definitiva
no pueden expresar su voluntad se debe sopesar la seguridad juridica en cuanto a su persona
y a su patrimonio. En consecuencia, de lo estipulado por el D.L. 1384 aln hay aspectos que
el legislador debe tomar en consideracion junto con ayuda de expertos en la medicina,
asociaciones y grupos a los cuales se busca beneficiar para que las propuestas legislativas

sean efectivas hacia el propoésito certero de proteccion hacia las personas con discapacidad.

Finalmente, en un sexto punto se advierte que los resultados presentados coinciden en afirmar
que frente a la actual reforma sera necesario concretizar el enfoque de los ajustes razonables,
fuera de la interpretacion y preferencias de la persona, es importante que el apoyo en los
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casos donde la persona padece de discapacidad mental grave o profunda, se establezcan
criterios uniformes y de caracter obligatorio aplicados por los jueces y abordados en la parte
resolutiva de la sentencia sobre designacién de apoyos, con la diligencia de que si va a contar
con facultades de representacion, se tenga cierto recelo respecto de aquellos actos de
disposicion, y que indiscutiblemente en todos los casos un equipo especializado se encargue

de salvaguardar que se cumpla conforme y lo han determinado los juzgados.

No deja de ser cierto la alta carga procesal que se vive en el poder judicial, y el fin no es
indiscutiblemente atrasar el proceso, por el contrario, considerando ello, dentro de las
medidas para la proteccion de los derechos de la persona sin discernimiento, se configura el
criterio uniforme (protocolo), que mediante un tratamiento especial se asista y proteja a la

persona.

La postura que se adopta en esta investigacion apoya lo estipulado por la Convencion
protegiendo y permitiendo que todas aquellas personas con discapacidad puedan tener acceso
al ejercicio de sus derechos; sin embargo, resaltamos la necesidad de hacer una distincion
con respecto a aquellas personas privadas de discernimiento, no por discriminacion sino para
que en igualdad se les otorgue seguridad juridica a través de mecanismos especializados y

puedan desenvolverse en los diversos aspectos de su vida.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Analizados los alcances que se tiene en cuanto a la figura de la
capacidad juridica, se reconoce a las personas con discapacidad como plenamente
capaces incluso cuando no puedan manifestar su voluntad; lo que permite que puedan
celebrar actos juridicos, aun cuando no comprendan las consecuencias de los mismos,
posicionandose en situaciones riesgosas que afectan indiscutiblemente la seguridad

juridica que buscaba protegerse con el Decreto Legislativo 1384.

SEGUNDA: Habiéndose establecido las medidas que garantizan la seguridad y la
proteccion de las personas con discapacidad, se advierte que no se ha considerado los
tipos y niveles de discapacidad a la hora de su regulacién, prevaleciendo el principio
de igualdad sobre el de seguridad juridica, no garantizandose la proteccion y la
seguridad que merecen todas las personas y de manera especial aquellas que carecen

de discernimiento.

TERCERA: Se puede concluir que las personas privadas de discernimiento al no
poder expresar su deseo, intencion y querer, no manifiestan voluntad para celebrar un
acto juridico, en consecuencia, es necesario que se adopten las medidas y ajustes
razonables de forma obligatoria por el juez, quien debe hacer una revisién en cuanto

a las directrices que se tomen a cargo del apoyo.

CUARTA: Se ha puesto en evidencia que nuestra legislacion ha interpretado de
forma errénea lo dispuesto por la Convencion ya que al no haber efectuado un analisis
especifico con respecto a la persona con discapacidad privada de discernimiento se
han derivado perjuicios hacia su persona y/o a su patrimonio; no haberse advertido
de forma particular la gravedad que se presenta de acuerdo al Cl conlleva a la falta
de tratamiento y criterio que requieren; como un proceso permanente de cuidados y

necesidades de acuerdo a examenes periodicos y de constante atencion.
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QUINTA: Se ha determinado que el alcance del Decreto Legislativo N°1384, fue
incorporar la figura de los apoyos y las salvaguardas a efecto de que respalden y
aseguren la proteccion a las personas con discapacidad, lo cual para aquellos que
tienen un tipo de discapacidad fisica, sensorial o incluso mental leve, se puede
advertir que se esta cumpliendo con tal proposito; sin embargo, de aquel que no puede
manifestar su voluntad se concluye que requieren de un sistema especifico y
especializado, mas aun cuando la norma no es clara y tanto jueces como notarios
utilizan las figuras como cada uno ve por conveniente, sin tener una misma regla para

todos.

SEXTA: Se ha podido analizar que el control y los ajustes razonables para la
designacion de apoyos respecto de aquellas personas con discapacidad privadas de
discernimiento, requiere de directrices de forma universal para que sean aplicadas por
todos los jueces con el fin de resguardar sus derechos, principalmente aquellos que

implican la representacion frente actos de disposicion.

SETIMA: Con lo que se comprueba la hipdtesis de que finalmente si no existe un
tratamiento especial en la celebracion de actos juridicos para aquellas personas con
discapacidad mental privadas de discernimiento no se procurard la seguridad juridica
y en consecuencia los actos muy a su pesar no deberian ser considerados como validos
debido a la ligereza de considerar con voluntad a alguien que no la manifiesta.
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SUGERENCIAS

1. Que se evalle de forma adecuada las competencias cognitivas de las personas con
discapacidad intelectual, principalmente de aquellos que no manifiestan su voluntad, y
determinar el nivel de acuerdo a su coeficiente intelectual a través de los especialistas
encargados; a fin de tener certeza por parte de jueces y notarios, cuando se esta frente a

una persona con discapacidad intelectual grave o profunda.

2. Que se replantee la derogacion de aquellos articulos con respecto a los privados de
discernimiento y se modifiquen los articulos del Cédigo Civil Peruano que regulan la
figura de la capacidad juridica y de acto juridico a fin de que se establezca una distincion
entre los tipos de discapacidad, para que nuevamente se les proteja a los privados de

discernimiento, con la figura juridica de la nulidad de acto juridico

3. Que se realice una revision del Decreto Legislativo N°1384, a efectos de que se otorgue
un mejor tratamiento a las figuras de apoyo y salvaguardia, asi como el tratamiento
normativo adecuado que merecen las personas con discapacidad mental que no pueden
manifestar su voluntad a efecto de que los jueces lleven los procesos de la manera méas

diligente posible.

4. Se sugiere como un nuevo tema de investigacion el analisis respecto al nombramiento
de apoyo con representacion a efecto de evaluar si opera como un otorgamiento de poder

las figuras de delegacion y sustitucion.
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ANEXOS
Anexo 1.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA E INCORPORA ARTICULOS AL
REGLAMENTO DE TRANSICION AL SISTEMA DE APOYOS EN
OBSERVANCIA AL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

La ciudadana Claudia Francesca Del Carpio Torreblanca identificada con DNI N°73026919,
en el ejercicio del derecho de iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107° de la
Constitucidn Politica del Peru, y conforme los establece los articulos 67, 74 y siguientes, del

Reglamento del Congreso de la Republica, propone el siguientes proyecto de ley:
I.- EXPOSICION DE MOTIVOS

Que, con fecha 04 de setiembre de 2018, el Estado Peruano aprobd el Decreto Legislativo N°
1384, Decreto Legislativo que reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones, derogando los supuestos sobre interdiccion en
cuanto a discapacidad y regulando la figura juridica de designacion de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica con el propdésito de respetar derechos, preferencias y

voluntad de todas las personas con discapacidad.

Mediante la Primera Disposicién Complementaria Final del D. Leg. N°1384, se reglamenta
el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos y salvaguardias, con la
finalidad de regular las obligaciones de las entidades publicas y privadas, las caracteristicas
de los apoyos como de las salvaguardias y el procedimiento que se rige para la designacion

ya sea en la via notarial o judicial.

En esa linea, es necesario complementar y modificar dicho Reglamento, con el objetivo de
velar por la seguridad juridica de la persona con discapacidad; principalmente de aquella que
no puede manifestar su voluntad, para que a través de medidas especificas se rija por reglas
y vias procedimentales que garanticen el respeto de su voluntad, asi como sus preferencias
que aseguren por sobre todo, su beneficio.

Que, mediante la presente ley se regulan diversos aspectos que buscan en todo momento la
proteccion y el mejoramiento de los enfermos mentales. De acuerdo a nuestra realidad sobre
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la salud mental, se requiere de una atencion mas especializada, con la presencia de psiquiatras

y de un personal preparado para casos complejos.

Si bien es una obligacion cambiar el modelo sociocultural imperante, no solamente recae en
lo juridico sino también en lo politico, donde a través de la normativa se actue bajo criterios

orientados multidisciplinariamente con limitaciones a quienes actlan como apoyos.

Desde esta perspectiva, quien se encuentre nombrado como apoyo debera valorizar al
méaximo la proteccion en la salud como vida sana y actividad cotidiana del interesado; cuyo
efecto a través de las salvaguardias se convierta en una herramienta juridica adecuada y

eficiente para su aplicacion en nuestro pais.

El PerG responde a la proteccion de la persona con discapacidad; sin embargo, se ha visto
necesarios ciertos ajustes a la normativa, ya que adecuados a la realidad y condiciones de
vida de un enfermo mental, la variedad de posibilidades que se presentan desde una postura
juridica, dan cuenta de lo vulnerables que se encuentran frente a un acto fraudulento por parte
de actuaciones un tercero; por lo que, de acuerdo a los pardmetros que se contemplan en la
presente ley se garantiza que todas las salvaguardias sefialadas sean otorgadas de forma

obligatoria para el caso de personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad.

I1.- EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE PROPONE SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa complementa el Reglamento que regula el Otorgamiento de
Ajustes Razonables, Designacion de Apoyos e Implementacién de Salvaguardias para el
Ejercicio de la Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad, aprobado por Decreto
Supremo N° 016-2019-MIMP, Decreto Legislativo N°1384, sin derogarla.

I11. ANALISIS COSTO - BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA LEGAL

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta favorable en la medida en que sin
irrogar costo alguno, su modificacion trae consigo la seguridad juridica adecuada para la

persona privada de discernimiento.

Toda vez que a través de la implementacion de los mecanismos establecidos como
salvaguardias, se garantiza el respeto de los derechos e intereses de la persona con
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discapacidad que no puede manifestar su voluntad; encaminados a que no puedan verse
afectados frente a situaciones de abuso o perjuicio en la disposicion de sus bienes muebles e

inmuebles.
IV.- FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA E INCORPORA ARTICULOS AL REGLAMENTO DE
TRANSICION AL SISTEMA DE APOYOS EN OBSERVANCIA AL MODELO
SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

Articulo 1. Objeto

El presente Decreto Supremo tiene por objeto modificar el Reglamento del Decreto
Legislativo N°1384, Decreto legislativo que reconoce y regula la capacidad juridica de las

personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

Articulo 2. Modificatoria del Reglamento del Decreto Legislativo N°1384 — Decreto
Supremo N°016-2019-MIMP

Modifiquese los articulos 4.2, 17, 21.3, 38.2, 43.1, 43.2

“Articulo 4.2.- El reconocimiento de la capacidad juridica de la persona con
discapacidad no esta condicionado a la designacion de un apoyo, por tanto no es
exigible para su reconocimiento y ejercicio de un derecho. En el caso de personas
con discapacidad mental, debe acreditarse con certificado médico expedido por
psiquiatra y declaracion de testigo que no manifiesta voluntad; en cuyo caso, el
apoyo es obligatorio y debe considerarse la manifestaciones de voluntad previas
en contextos similares, la trayectoria de vida e informacién con la que cuenten

personas de su entorno cercano para el ejercicio de un derecho.”

“Articulo 17.- Del alcance y/o facultades de la persona designada como apoyo

La persona que designa el apoyo determina los alcances y/o facultades que tiene
la 0 las personas designadas como apoyo. Respecto de aquellas que no
manifiestan su voluntad, los alcances y/o facultades seran considerados s6lo en
via judicial, brindando las medidas de accesibilidad, ajustes razonables y

esfuerzos pertinentes.
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La actuacion de la persona designada como apoyo no puede exceder los alcances
y/o facultades otorgadas; debiendo tener en consideracion la imposicion de
sancion de acuerdo a las normas sobre el procedimiento sancionador establecido

por Ley.”

“Articulo 21.3.- De manera adicional, la persona que designa el apoyo puede
determinar las medidas de salvaguardia que desee, siendo obligatorias para el
caso de personas con discapacidad mental con Cl grave y profundo, las
siguientes:

Literal A.- Rendicién de cuentas: El apoyo estd obligado a presentar una
rendicion de cuentas, sefialando los actos que ha efectuado en favor de la persona
con discapacidad mental, principalmente en cuanto a facultades de disposicion,
debera precisar las razones que motivaron a celebrar dichos actos protegiendo
sus derechos, voluntad, preferencias y necesidades de la persona con
discapacidad.

Es considerada como una declaracion jurada y es presentada al Equipo Técnico
Multidisciplinario de los Juzgados de Familia. En donde se expondran los datos
de la persona con discapacidad y del apoyo, los actos juridicos celebrados, los
ingresos y gastos que percibe y efectia el apoyo; asi como los documentos
sustentatorios que motivaron a tales disposiciones, entre otros aspectos.

Literal B. Realizacion de auditorias: Las auditorias son inspecciones que
efectla la autoridad competente, para evaluar y verificar la administracion,

direccion de los bienes de la persona con discapacidad mental.

Literal C.- Supervision periddica: Es la salvaguardia destinada a cautelar que
la persona con discapacidad reciba los cuidados y atenciones de acuerdo a sus
necesidades. La supervision periodica debe realizarse de oficio como minimo una
vez cada seis meses; o ante la denuncia de presuntas irregularidades en el

desempefio de los apoyos.

Literal D.- Visitas Domiciliarias Inopinadas: EI Equipo Técnico

Multidisciplinario de los Juzgados de Familia tiene la obligacion de realizar
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visitas sociales inopinadas al domicilio de la persona con discapacidad por lo
menos una vez cada afo, para evaluar la habitabilidad de la vivienda, el ambiente
social y familiar, asi como su estado de salud. En caso encontrar alguna situacion
que ponga en riesgo sus derechos la autoridad competente comunicara al Juzgado

de manera inmediata bajo responsabilidad. «

“Articulo 38.2.- Designacion judicial de apoyos y salvaguardias. El proceso
de designacion judicial de apoyos y salvaguardias en caso sea una persona con
discapacidad que no puede manifestar su voluntad o que cuenta con capacidad
de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 del articulo 44 del Cédigo Civil;

es motivado de acuerdo al siguiente orden:

a) El apoyo previamente designado por la persona con discapacidad, antes de

encontrarse imposibilitada de manifestar su voluntad.

b) El/La conyuge no separado judicial o notarialmente, siempre que cumpla lo

establecido en el articulo 289 del Cadigo Civil.

c) El/La conviviente, siempre que cumpla lo dispuesto en los articulos 289 (Deber
de cohabitacién) y 326 (unién de hecho) del Cédigo Civil.

d) Los/Las descendientes, prefiriéndose el mas préximo.
e) Los/Las hermanos/as.

f) La persona que preste asistencia o tenga bajo su cuidado a la persona con

discapacidad que no puede manifestar su voluntad.

Las personas comprendidas en los literales precedentes se encuentran legitimadas
para motivar el proceso de designacién y facilitar el ejercicio de actos que

produzcan efectos juridicos. “

“Articulo 43.1.- Procede la demanda de designacion judicial de apoyos y
salvaguardias cuando el titular es una persona con discapacidad que no puede
manifestar su voluntad o cuenta con capacidad de ejercicio restringida, conforme
al numeral 9 del articulo 44 del Cdédigo Civil.
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La demanda de designacion judicial de apoyos y salvaguardias puede ser

interpuesta por la persona de acuerdo al orden consignado en el articulo 38.2”.

“Articulo 43.2.- La demanda de designacion judicial de apoyos y salvaguardias

debe contemplar como minimo:

a) Los nombres y apellidos completos, nimero de documento de identidad y
direccion domiciliaria de la persona con discapacidad y de la persona que sera

designada como apoyo

b) Las razones que motivan la demanda.

c) Certificado médico emitido por un neur6logo o psiquiatra que acredite la
imposibilidad de manifestar la voluntad de la persona con discapacidad

d) Demas documentos que acrediten que la persona con discapacidad no puede

manifestar su voluntad o que se encuentre en estado de coma.

e) Declaracion de dos testigos mayores de edad que conozcan a la persona con

discapacidad y den fe de la imposibilidad que tiene de manifestar su voluntad.

f) Declaracion jurada de la persona que va a ser designada como apoyo de no

tener antecedentes penales, policiales y judiciales.

g) Declaracion jurada de la persona que va a ser designada como apoyo de no ser

deudor alimentario.

h) Documento que acredite la condicion de apoyo previamente designado, o
cényuge, o conviviente, o descendiente, 0 hermano/a, 0 persona que venga
prestando apoyo, asistencia 0 tenga bajo su cuidado a la persona con

discapacidad, donde reside la persona.

I) La determinacidn de los alcances y/o facultades de la persona designada como

apoyo.

j) La determinacién de la duracion del ejercicio de las funciones del apoyo

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




5 UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE & CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

k) Las medidas de salvaguardias, conforme a lo establecido en los literales del

articulo 21.3”
Disposiciones Finales

Primera.- En el plazo méximo de 180 dias calendario contados a partir del dia siguiente de
publicado el presente reglamento, el Ministerio de Justicia en coordinacién con Derechos
Humanos, mediante Resolucién Ministerial aprueban la formalidad y medidas de gestion que
tomara la via judicial con respecto a los términos sobre salvaguardias previstos en los

presentes lineamientos.

Arequipa, 16 de marzo de 2023
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Anexo 2:

FICHA DOCUMENTAL

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

EDITORIAL, LUGAR Y ANO:

NOMBRE DE LA BIBLIOTECA:

Cadigo:
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Anexo 3.

FORMULARIO DE PREGUNTAS

Estimado profesional

Cargo:

Con el objeto de poder realizar una investigacion sobre la CAPACIDAD
JURIDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
PRIVADAS DE DISCERNIMIENTO Y SUS CONSECUENCIAS EN LA
MANIFESTACION DE VOLUNTAD A RAIZ DEL DECRETO LEGISLATIVO
N°1384, le pido por favor dar respuesta a las siguientes preguntas:

1. ¢Conoce casos en los que definitivamente la persona con discapacidad mental no
manifiesta su voluntad viendose afectada por elaprovechamiento de aquellos que se

hacen cargo de la misma?
a. Si
b. No

2. ¢Conoce los requisitos que se deben cumplir para la designacion de apoyo de

personas con discapacidad privadas de discernimiento?
a. Si
b. No

3. ¢ Cree usted que fue correcto para la celebracién de actos juridicos incluir en nuestro
codigo civil a todas las personas con discapacidad, incluyendo a las privadas de

discernimiento como plenamente capaces?
a. Si

b. No
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4. ¢Ha tenido algun caso de designacion de apoyos para personas con discapacidad

mental?
a. Si
b. No

5. ¢Considera usted que era necesario en el Peru esta nueva legislacion (D.L.1384) para

el tratamiento social de la discapacidad?
a. Mucho
b. Regular
c. Nada

6. ¢Considera usted que la figura de designacion de apoyo salvaguardias tienen
fundamentos adecuados para la proteccion de la persona con discapacidad mental privada

de discernimiento?
a. Si
b. No

c. No opina

Si deseas deja un comentario al respecto:

Muchas gracias!
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Anexo 4.. Validacion de instrumento

VALIDACION DE INSTRUMENTOS

I. DATOS GENERALES

1.1.Apellidos y Nombres:

1.2.Cargo o institucion donde labora:
1.3.Nombre del instrumento:
1.4.Autor del instrumento:

I1. ASPECTOS DE VALIDACION

CRITERIOS INDICADORES INACEPTABLE MINIMAMENTE | ACEPTABLE
ACEPTABLE

40 | 45|50 55|60 (65| 70 75 80 [85]90|95|100

1.CLARIDAD Esta formulado
con lenguaje
comprensible

2.0BJETIVIDAD Esta adecuado a
las leyes vy
principios
cientificos

3.ACTUALIDAD Se esta
adecuando a los
objetivos y las
necesidades
reales de la
investigacion

4.0RGANIZACION Existe una
organizacion
I6gica

5.SUFICIENCIA Toma en cuenta
0S aspectos

metodoldgicos

6.INTENCIONALIDAD | Esta  adecuado
para valorar las
categorias

7.CONSISTENCIA Se respalda en
fundamentos
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técnicos y/o
cientificos
8.COHERENCIA Existe coherencia
entre los
problemas,
objetivos,
supuestos
juridicos
9.METODOLOGIA La estrategia
responde a una
metodologia vy
disefio aplicados

para lograr
verificar los
supuestos
10.PERTINENCIA El  instrumento
muestra la

relacion entre los
componentes de
la investigacion y
su adecuacion al
Método
Cientifico

I11.  OPINION DE APLICABILIDAD

- Elinstrumento cumple con los requisitos para la aplicacién

IV. PROMEDIO DE VALORACION

Arequipa, ...... de covvvriiiiiiiiniinnns de coovenvennnnne

Firma De Experto Informante
Dr.

Cadigo:
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