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CAPITULO I. INTRODUCCION

1.1. Realidad problemética
1.1.1. Descripcion del Problema

Las personas con discapacidad mental intelectual severa han sido victimas de negacion al
ejercicio de sus derechos civiles, acentuando un enfoque paternalista sobre dichas personas,
irbnicamente, dichas vulneraciones se amparaban en instituciones juridicas, como la

interdiccion y la curatela.

En diciembre del 2006 se aprueba la Convencién sobre los Derechos para Personas con
Discapacidad, la misma que fue ratificada por el estado peruano el 2008, pasando a formar
parte de la normativa nacional, asimismo, el afio 2012 se promulga la Ley General de las
Personas con Discapacidad, la misma que no era aplicada para personas con discapacidad
mental e intelectual severa. En el 2018 entré en vigor Decreto Legislativo 1384 que reconoce
y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
que los demas, inaplicando las categorias juridicas de incapacidad absoluta e incapacidad

relativa.

Dentro del universo de la discapacidad, existen personas impedidas de discernir debido al
deterioro mental e intelectual que padecen en forma permanente, las mismas que segun la
actual legislacion civil, han pasado de ser incapaces legalmente a tener capacidad de
gjercicio plena, lo cual no parece coherente, asimismo cuando la persona con discapacidad
no puede manifestar su voluntad, el juez esta en la potestad de designarle un apoyo con
medidas de salvaguardias, restringiendo su capacidad de ejercicio, lo cual contradice la

misma norma, por lo tanto la modificatoria al cddigo civil adolece de claridad y coherencia.

La justificacion de la investigacion se sustenta en la necesidad de comprender el
tratamiento de la capacidad de ejercicio en las personas con discapacidad mental e

intelectual que no pueden manifestar su voluntad, como si se contemplan expresamente en
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la mayoria de legislaciones civiles internacionales, por ello se busca determinar la
regulacion de la legislacion civil peruana ante la falta de coherencia y claridad sobre el
tratamiento de la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad mental e
intelectual que no pueden manifestar su voluntad y se recurre al andlisis comparado,
mediante el estudio de los alcances doctrinarios y las legislaciones civiles internas de Italia
y Argentina sobre la capacidad de ejercicio. Finalmente, la investigacidn debe servir como
un precedente y respuesta académica para comprender el nuevo tratamiento de capacidad
juridica y poder abrir las puertas a un mayor debate en el ambito juridico y social sobre el

nuevo tratamiento juridico para garantizar el ejercicio de derechos civiles y el nuevo

enfoque de derechos humanos.

1.1.2. Antecedentes

En la presente investigacion de la Universidad Carlos III de Madrid, titulada “Discapacidad
y capacidad juridica en el ordenamiento juridico del Perd a la luz de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad”, la autora Magaly Rosaura
Arredondo Bastidas (2018), aporta a la presente investigacion manifestando la necesidad del
cumplimiento integro del articulo 12 de la Convencidn, el cual implica el cambio de modelo
de tratamiento juridico de la discapacidad, sin llegar a negar la capacidad de goce ni la de
ejercicio de la persona, ademés afirma la posibilidad de afrontar los casos de discapacidad

severa sin renunciar al modelo social.

En la tesis de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo: “La legislacién peruana para
personas con discapacidad frente al ejercicio de derechos civiles en funcién a la igualdad
ante la ley” la autora Montenegro Villegas, Juanita Zadeth (2018), aporta a la presente
investigacion en hacer una distincion en los casos de discapacidad severa, para quienes
debe tomarse en cuenta la representacion, pero con un enfoque distinto al de sustitucion de

la voluntad, asimismo afirma que la aplicacion de la interdiccion debe contemplar el
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aseguramiento del ejercicio de la capacidad juridica en las personas que pueden expresar

su voluntad.

En la tesis de la Universidad Privada del Norte: “Paradéjica designacion de un apoyo frente
a la institucion juridica de la curatela en la celebracion de un acto juridico”, la autora
Costales Saucedo Neida Esther (2019), aporta a la presente investigacion cuestionando la
figura juridica de los apoyos con representacion, en donde la institucion del curador crea
mayor seguridad y proteccion juridica, asimismo no se puede considerar que las personas
con discapacidad severa posean capacidad de ejercicio plena, por el contrario, lo que existe

es una capacidad de ejercicio restringida.

En la tesis de la Pontificia Universidad Catolica del Peru titulada “Aplicando la reforma
del Codigo Civil: Capacidad Juridica y Salvaguardias”, la autora Sharon Geraldine
Bustamante Arce (2019), aporta a la presente investigacion, manifestando que la reforma
al Codigo Civil, se ajusta a lo establecido en el articulo 12 de la Convencion, sin embargo
existe desconocimiento por parte de los jueces, quienes optan por la designacion de apoyos
con amplia representacién sin las medidas de salvaguardias que brinden proteccion a las
personas con discapacidad severa, por lo que “podriamos continuar con un sistema de
curatela en las sombras” (pag.23), lo cual implica una restriccion a la capacidad juridica

de las personas con discapacidad severa.

En la tesis de la Universidad de Navarra “Modificacion de la Capacidad y Sistemas de
Apoyos a la Luz de la Convencion de los Derechos de Personas con Discapacidad”, el
autor Carlos Loizu Onieva (2018) refiere que luego de la entrada en vigor de la
administracion de apoyo en la legislacion civil italiana, fue planteada una cuestion de
constitucionalidad para determinar los criterios de aplicacion y diferenciarlo de la

declaracion de incapacitacion, la cual fue resuelta por la Corte Constitucional dejando a la
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incapacitacion como una situacién residual y a la administracion de apoyo como una

institucion en donde la capacidad de ejercicio de la persona no se ve modificada.

En la tesis de la Universidad Empresarial Siglo 21: “Sistemas de apoyos a personas con
capacidad restringida: alcances y supuestos en el ordenamiento juridico argentino” el autor
Federico Alejandro Cohen (2017), aporta a la presente investigacion, afirmando que los
apoyos podrian tomar decisiones por las personas con discapacidad severa cuando estos no
puedan manifestar su voluntad, teniendo en consideracion las preferencias de la persona.
Asimismo, ante la afirmacion que los apoyos resultan ineficaces, es materia de analisis y
toma de medidas correctivas para que puedan adecuarse a las necesidades de las personas,
toda vez que la naturaleza de los sistemas de apoyos serad siempre méas beneficioso que la

sustitucion en la toma de decisiones por parte del curador.

1.1.3. Elarticulo 12 de la Convencion de Derechos para Personas con Discapacidad

El igual reconocimiento como persona ante la ley queda prescrito en el articulo 12 de la
Convencion de Derechos para Personas con Discapacidad, el cual establece 5 parrafos que
deben ser cumplidos, asimismo, pretende ser el medio por el cual se establecen los elementos
especificos para que los estados partes garanticen el derecho a la igualdad ante la ley en favor
de las personas con discapacidad, sin distincion. (2014). La descripcion de dichos elementos
pasa por el reconocimiento tanto de la personalidad juridica como el reconocimiento de la
capacidad juridica, asimismo los estados deben brindar la accesibilidad a los apoyos y a las
medidas de salvaguardias referentes al ejercicio de la capacidad juridica y finalmente los
estados partes deben tomar las acciones necesarias para garantizar el ejercicio y la proteccion
al derecho patrimonial, asi como el acceso a créditos financieros para personas con

discapacidad.
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Al reconocer la personalidad juridica, se esta reconociendo la titularidad del sujeto de
derecho ante la ley o como menciona Gonzalez Ramos (2010) el reconocimiento de la
personalidad juridica constituye un prerrequisito para el disfrute de todos los derechos
contemplados dentro de un ordenamiento juridico, es decir se allana el camino legal para

acceder a la capacidad juridica.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) puntualiza que el
reconocimiento de la capacidad juridica, es la disposicién fundamental para acceder a una
verdadera inclusién social de las personas con discapacidad, para lo cual debe entenderse a
la capacidad juridica como la titularidad de derechos y obligaciones “y” la facultad de
ejercerlos, sin tener que llegar a una negacion de ese ejercicio por razones de falta de

capacidad mental (Pag.4).

Asimismo, Agustina Palacios (2017) sostiene que el articulo 12 de la Convencion, se
sustenta en un modelo de apoyo en la toma de decisiones, en el cual el cuestionamiento no
debe consistir si las personas con discapacidad tienen capacidad juridica, sino por el grado
de apoyo que necesitan para ejercer sus derechos y que se puede hacer al respecto, es aqui

en donde se requiere la participacion del estado.

Asimismo, el articulo 12.3 de la Convencidn, obliga a los estados partes a proporciona
apoyos a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Si bien es
cierto el apartado no indica la forma ni la intensidad del “apoyo”, es justamente debido a que
este puede variar notoriamente dependiendo de la persona, para lo cual sefiala la Observacion
General N°1 (2014) que debe respetarse la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas, como lo contempla el

articulo 3 inciso d del texto convencional.
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En cuanto a las salvaguardias, establecido en el parrafo 4, se establece que son “medidas”
orientadas al ejercicio de la capacidad juridica, las mismas que deben respetar los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona. A lo cual Patricia Cuenca refiere que las
salvaguardias son el mecanismo que se anticipan ante cualquier abuso que pudiera
presentarse, incluso de los mismos apoyos (Pag.76). Sin lugar a dudas las medidas

salvaguardias son el complemento idoneo y necesario a los apoyos.

Finalmente, la Convencidn sostiene que se debe respetar el derecho a ser propietario y a
heredar, brindar la accesibilidad a créditos bancarios y que las personas con discapacidad
puedan controlar sus asuntos econémicos, asimismo los estados deben tomar medidas para

que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes.

1.1.4. Ley General para Personas con Discapacidad

La ley N° 29973 Ley General para Personas con Discapacidad es el primer acercamiento
juridico de la legislacion civil peruana, luego de la ratificacion de la Convencidn de Derechos
para Personas con Discapacidad por parte del estado peruano, el mismo que contempla el
reconocimiento de la capacidad juridica de la persona con discapacidad y establece que el
codigo civil debe regular el sistema de apoyos en la toma de decisiones, no obstante, se
aplicaba las categorias de incapacidad absoluta y relativa contempladas en el Codigo Civil.
Asimismo, en su inciso 9.2, prescribe los derechos a ser garantizados como derecho a la
propiedad, a heredar, a contratar, acceso a seguros en igualdad de condiciones, préstamos
bancarios, hipotecas, derecho a contraer matrimonio y el derecho a decidir por su sexualidad
y fertilidad, es decir la persona con discapacidad mental e intelectual tiene derecho a su

identidad y no ser esterilizado. (Art. 9)

Silva Lépez Jorge Roberto Pag. 11



A

UNIVERSIDAD S - - .
PRIVADA DEL NORTE juridica de las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad

e
}4 Legislacion civil peruana y el derecho comparado sobre el ejercicio de la capacidad
1.1.5. Legislacion civil peruana sobre Capacidad de Ejercicio antes de la

Modificatoria al Codigo Civil

El cddigo civil peruano antes de la promulgacion del Decreto Legislativo 1384 establece
que “tiene plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles, las personas que hayan
cumplido dieciocho anos de edad, salvo lo dispuesto en los articulos 43 y 44” (Art. 42),
por lo cual, la capacidad de ejercicio se adquiere con la mayoria de edad, salvo los

supuestos sobre incapacidad absoluta e incapacidad relativa.

Ademas, los supuestos de incapacidad recaian sobre las personas que por cualquier causa
se encuentran privados de discernimiento, los retardados mentales y los que adolecen de
deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad (Art. 43y 44). A lo mencionado,
Varsi-Rospigliosi & Torres-Maldonado, (2019) refieren que la interdiccién y la curatela
tenian como finalidad la celebracidn de actos que brinden efectos juridicos validos, a través
de la sustitucién de toma de decisiones, lo cual significaba la negacion de la inclusion

social de las personas con discapacidad mental e intelectual.

Finalmente coexistian tres situaciones juridicas por las que pueden transitar las personas
con discapacidad, dependiendo de su estado mental e intelectual o como menciona Castillo
Freyre & Chipana Catalan (2018) “en materia de capacidad juridica, en teoria existen tres

grandes escenarios: capacidad plena, incapacidad absoluta e incapacidad relativa”

(pag.46).
1.1.6. Ambito de aplicacion de la administracion de apoyo — Legislacion civil italiana

Inmaculada Vivas Teson (2012) refiere que, con la incorporacion del administrador de apoyo
al cadigo civil italiano, se crea el problema para la doctrina y la jurisprudencia de poder
definir el ambito de aplicacion de la administracion de apoyo y la declaracion de

incapacitacion (pag. 64). Como lo precisa Paloma de Barron en referencia a la Sentencia de
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la Corte de Casacion italiana de 26 de octubre de 2011, en la cual el juez de segunda instancia
inicia el proceso para declarar incapaz a una persona con sindrome de Down severo, en la
que el hermano habia solicitado que se le declare administrador de apoyo para asistirlo en
actos cotidianos y sustituirlo en la toma de decisiones referente a sus bienes, dicho proceso
fue ratificado por el Tribunal de Turin y luego de comprobarse la imposibilidad de
interactuar con su entorno se le aplica la medida de proteccion de interdiccién por el Tribunal
Constitucional. No obstante, en la Corte de Casacion, el juez sefiala que la flexibilidad de la
medida, sumado a que el hermano veia por su persona desde la minoria de edad, que el
patrimonio del incapaz es minimo y que el sujeto a imponer la medida menos gravosa no iba
a poner objecion, declara al hermano como su administrador de apoyo. Hay que agregar que
la convivencia de los hermanos era de toda la vida (pags. 1616-1617). Esta sentencia es una
demostracion del tratamiento jurisprudencial desarrollado por las cortes italianas sobre el
alcance de la administracién de apoyo, con lo que cada vez mas se limita la aplicacion de la
interdiccion y la inhabilitacion.

1.1.7. Definiciones Conceptuales

« Persona con discapacidad que no puede manifestar su voluntad

El Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP - 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, establece que la persona
con discapacidad que no puede manifestar su voluntad es “aquella persona con discapacidad
que, a pesar de contar con las medidas de accesibilidad, utilizar ajustes razonables, y realizar
los esfuerzos reales, considerables o pertinentes, no logra establecer comunicacién e

interaccion con su entorno” (Art. 2.8)

« Concepto de Apoyo
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El Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP establece que el apoyo es una forma de asistencia
libremente elegida por una persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de actos que
produzcan efectos juridicos, en el marco de sus derechos. Puede recaer en una 0 mas

personas naturales, personas juridicas sin fines de lucro o instituciones publicas. (Art. 9.1)

« Facultad de representacion del apoyo

El Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP establece sobre representacion:

En el caso de la designacion excepcional de apoyos prevista en el articulo 659-E
del Cddigo Civil, el/la juez/a puede otorgar facultades de representacion a los
apoyos, en caso que, habiéndose realizado los esfuerzos reales, considerables y
pertinentes, y prestado las medidas de accesibilidad y ajustes razonables, no se haya
obtenido una manifestacion de voluntad de la persona que recibird el apoyo.
Asimismo, debe verificar que las facultades de representacion sean necesarias para
el ejercicio y proteccion de sus derechos. La facultad de representacion ejercida por
la persona de apoyo, se realiza respetando los derechos de la persona que cuenta

con apoyo y conforme al criterio de la mejor interpretacion de la voluntad.

En caso se otorguen facultades de representacion, la escritura pablica o sentencia
de designacion de apoyo, debe establecer, de manera expresa, los actos para los
cuales se faculta dicha representacion. La persona designada como apoyo tiene la
obligacion de actuar respetando los derechos, la voluntad y preferencias de la

persona que cuenta con apoyo. (Art. 11.2 y 11.3)

* Legislacion comparada

Hernandez (2017) considera a la legislacion comparada como una ciencia que estudia al
Derecho, sus principios y normas para comprobar sus manifestaciones en un tiempo
determinado, comprendiendo la existencia de la comparacion directa de las diferentes

legislaciones. (Pag. 33-34).
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1.2. Formulacion del problema

¢De gué manera la legislacion civil peruana y la legislacion comparada inciden en el
tratamiento de la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad mental e intelectual

que no pueden manifestar su voluntad?
1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Determinar de qué manera la legislacion civil peruana y la legislacion civil comparada
inciden en el tratamiento de la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad

mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.

1.3.2. Objetivos especificos

1. Analizar la regulacién de la legislacién civil italiana sobre la capacidad de ejercicio de las

personas con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.

2. Identificar la regulacion de la legislacion civil argentina sobre la capacidad de ejercicio

de las personas con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.

3. Describir la regulacion de la legislacion civil peruana sobre la capacidad de ejercicio de

las personas con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.
1.4. Hipotesis General

La legislacion civil peruana garantiza la capacidad de ejercicio en las personas con
discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad sin restricciones
expresamente establecidas en su normativa, mientras que las legislaciones civiles de Italia y
Argentina contemplan expresamente restricciones a la capacidad de ejercicio en las personas

con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1 Tipo de investigacion

La presente investigacion es bésica, la misma que se realiza con la finalidad de obtener
conocimientos y nuevos aportes teoricos, se utilizd el método cualitativo, permitiendo
comprender e interpretar las variables de la investigacion. El disefio de la investigacion tiene
un alcance descriptivo comparativo, que segin Herndndez “se selecciona una serie de
cuestiones y se mide o recolecta informacion sobre cada una de ellas, para asi describir lo
que se investiga” (2010), con lo cual se busca describir el tipo de regulacion que han
adoptado las legislaciones civiles de Italia y Argentina y que semejanzas diferencias existen
con el tratamiento juridico adoptado por la legislacién civil nacional frente al objeto el

estudio.

2.2. Poblacion y muestra (Materiales, instrumentos y métodos)

Arias, (2006) sostiene que la 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” (p. 81). Segln
Hernandez (2010) sostiene que “La muestra es en esencia, un sub grupo de la poblacion.
Digamos que es un subconjunto de elementos que pertenecen a ese conjunto definido en sus
caracteristicas al que llamamos poblacion”. (p. 175) Se ha tenido como criterio de exclusion
a legislaciones que pertenecen a la Convencion de Derechos para Personas con Discapacidad
y que han modificado sus regimenes de capacidad juridica de sus respectivos codigos civiles
acorde al modelo de apoyos. En nuestra investigacion de tipo juridico se han integrado como
poblacion a un conjunto de leyes que tiene naturaleza juridica similar, como son los
regimenes de capacidad juridica. Se ha escogido como tipo de muestra la no probabilistica,

a decir de Hernandez, (2010) la “muestra no probabilistica o dirigida Subgrupo de la
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poblacién en la que la eleccion de los elementos no depende de la probabilidad, sino de las

caracteristicas de la investigacion”.

Tabla 1

Cuadro de Unidad de Anlisis: Poblacion y Muestra

Internacional

Derechos
Personas
Discapacidad

para
con

UNIDAD DE | POBLACION MUESTRA CRITERIO DE JUSTIFICACION
ANALISIS
Tratado Convencion  de | Articulos 12° El criterio escogido para dicho articulo se

justifica en la presencia de la variable de
estudio.

de Personas

reconoce la
capacidad de

Norma nacional Titulo Il Derecho | Articulos 3°; El criterio escogido para dicho articulo se
de las Personas articulo que justifica en la presencia de la variable de
- . reconoce la estudio.
(Cddigo Civil )
capacidad de
Peruano) L
ejercicio de las
personas con
discapacidad
Titulo V — Libro | | Articulos 42°, que | El criterio escogido para dichos articulos se

justifica en la presencia de la variable de
estudio.

Instituciones
supletorias de
amparo

gjercicio de la
capacidad juridica

Capacidad e S
. ejercicio plena de
Incapacidad de
o las personas con

Gjercicio discapacidad

(Codigo Civil

Peruano)
Normas Libro 111 de Art. 659-E y 659- | El criterio escogido para dichos articulos se
Internacionales Familia - Titulo Il | G, articulos que | justifica en la presencia de las instituciones

— Capitulo IV garantizan el | supletorias de amparo.

Libro Uno - De las
Personas vy la
Familia - Titulo I -

De las personas
fisicas Cadigo
Civil Italiano
(1942)

Articulos 2° -
Capacidad de
obrar.

El criterio escogido para dichos articulos se
justifica en el analisis de la legislacion civil
italiana sobre el ejercicio de la capacidad
juridica.
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Libro Uno - De Articulos  404°, | El criterio escogido para dichos articulos se
las Personasy la | 414°, 415° justifica en el andlisis de la legislacion civil
Familia - Titulo italiana sobre las medidas de proteccién en
XII - Medidas de el ejercicio de la capacidad
proteccion para
personas que
carecen total o
parcialmente de
autonomia Cédigo
Civil Italiano
(1942)
Capitulo 2 Acrticulos 23°, | El criterio escogido para dichos articulos se
Capacidad — Libro | 24°, 32°, 43°. justifica en el andlisis de la legislacion civil
Primero. Parte argentina sobre el ejercicio de la capacidad
General del juridica.
Cadigo Civil y
Comercial de la
Nacion (2014)

Opinién de expertos | Abogados en | 4 Abogados en | El criterio de seleccién se justifica en la

peruanos Derecho Civil, | Derecho  Civil, | experiencia académica y profesional sobre
Constitucional y | Constitucional v | las variables materia de la investigacion.
en materia de |en materia de
discapacidad. discapacidad.

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y anélisis de datos

2.3.1. Técnicas de recoleccién de datos

Carrasco (2013) sefiala que constituye el conjunto de reglas y pautas que guian las
actividades que realizan los investigadores en cada una de las etapas de la investigacion
cientifica. Las técnicas como herramientas procedimentales y estratégicas suponen un previo
conocimiento en cuanto a su utilidad y aplicacion, de tal manera que seleccionarlas y

elegirlas resulte una tarea facil para el investigador (pag. 274)

Se ha escogido como técnica de recoleccion de datos, a la observacion de fuente documental,

fichaje bibliografico y a la entrevista.
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2.3.2. Instrumentos de recoleccion de datos

» Analisis documental: Se ha elegido como instrumento de recoleccién de datos, al analisis
de fuente documental, que consta del analisis doctrinario, tedrico y normativo de carécter
nacional e internacional, relacionados con las variables y los objetivos del estudio de la
investigacion. Segun Hernandez (2014) afirma sobre el analisis documental: que es el
andlisis doctrinario y tedrico, que se da en funcion de libros, revistas, tesis, fuentes de
internet, legislacion y doctrina respecto al tema de investigacion. Dichas fuentes

documentales tienen una aproximacion doctrinal, tedrica y normativa actualizada.

« Fichas bibliogréaficas: Utilizando dicho instrumento se ha podido realizar un correcto
analisis de las variables de la investigacion cientifica, llegando a obtener informacion de
relevancia en el presente estudio para lo cual se ha extraido las citas textuales de importancia

para la presente investigacion.

« Andlisis del formato de la entrevista: Dicho instrumento recoge la experiencia académica

y profesional de los expertos sobre la presente investigacion.

* Analisis de las legislaciones Comparadas: Por medio de este instrumento se ha podido
obtener la relacion de la legislacion civil peruana y las legislaciones comparadas sobre el

ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

2.4. Procedimiento de recoleccion de datos

Para la presente investigacion se procedio a efectuar la recoleccion de datos, siendo
relevantes los ultimos trabajos de investigacion relacionados a las variables de la
investigacion, los textos normativos nacionales e internacionales. Asimismo, con la finalidad
de lograr un correcto procesamiento de datos, se ha utilizado la doctrina nacional e
internacional, lo cual ha brindado sustento a la justificaciéon de la hipétesis, mediante sus

posturas juridica en relacion a las variables de la investigacion.
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Ademas, fue necesario la opinion de los expertos nacionales, teniendo en cuenta su
experiencia juridica para obtener un adecuado procesamiento de datos, lo cual permitio un

mayor nivel de discusion para asi justificar la hipotesis de la investigacion.

* Procedimiento de tratamiento y analisis de datos

Después de haberse realizado la recoleccion de datos, se procedio a seleccionar los datos que
se considerd necesarios para la presente investigacion, luego de lo cual se organizo en
cuadros, asimismo se procedio a ordenar las respuestas de las entrevistas a los expertos, para
lo cual se utilizaron cuadros comparativos, describiendo los resultados obtenidos en dichas
entrevistas realizadas. Asimismo, se interpretd los resultados, procediendo a contrastar los

resultados con los antecedentes y citas de autores para finalmente, arribar a las conclusiones.

2.5. Consideraciones éticas

La presente investigacion cumple con emplear fuentes confiables en la recoleccion de
informacién que constan de antecedentes, bases teoricas, legislaciones nacionales e
internacionales, las mismas que han sido recopiladas personalmente por el autor, ademas se
ha considerado en forma integral el uso de las normas APA para la redaccion de la
investigacion, asimismo se ha cumplido con el formato de tesis exigido por la Universidad

Privada del Norte.
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CAPITULO I1l. RESULTADOS

Los resultados en la presente investigacion buscan determinar la incidencia de la legislacion
civil peruana y las legislaciones civiles italiana y argentina en el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su
voluntad, para lo cual se procederd a determinar el régimen de la capacidad juridica de las
legislaciones civiles de Italia, Argentina y Perd, las cuales se encuentran normadas dentro

de sus respectivos codigos civiles.

3.1. Resultado N° 1

El presente resultado obedece al objetivo especifico planteado: Determinar la regulacién de
la legislacion civil italiana sobre la capacidad de ejercicio en las personas con discapacidad
mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad. El régimen juridico de la

capacidad de la persona se encuentra regulada en el Codice Civile de 1942.

Tabla 2

Cuadro de la regulacion de la legislacion civil italiana sobre el ejercicio de la capacidad

juridica en las personas con discapacidad que no puede manifestar su voluntad.

Art. 2. Capacidad de obrar: La mayoria de edad se establece en los dieciocho afios. Con la mayoria de edad se adquiere
la capacidad para realizar todos los actos para los que no se establece una edad diferente (Art. 2)

MEDIDAS PARA LA PROTECCION DE PERSONAS QUE CARECEN TOTAL O PARCIALMENTE DE
AUTONOMIA

Art. 404. Administracion de apoyo: La persona que como consecuencia de una dolencia o deficiencia fisica o psiquica
no pueda parcial o temporalmente atender sus propios intereses, puede ser asistida por un administrador de apoyo,
designado por el juez tutelar del lugar donde este tiene su residencia o domicilio. (Art. 404)

Art. 414. Personas que pueden ser declaradas interdictos. EI mayor de edad y el menor emancipado que se encuentra
en condiciones de habitual enfermedad mental que le imposibilita el sustento de sus propios intereses, serd declarado
interdicto cuando sea necesario asegurar su adecuada proteccion. (Art. 414)

Art. 415. Personas que pueden ser declaradas inhabilitados. El adulto con enfermedad mental, cuyo estado no sea tan
grave como para dar lugar a la interdiccion puede ser declarado inhabilitado. (Art. 415)
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El codigo civil italiano reconoce la capacidad de obrar a también llamada capacidad de
ejercicio o de derecho, a lo cual Francesco Messineo afirma que “la capacidad de ejercicio
es la aptitud para adquirir y para ejercitar con la propia voluntad, o sea por si solo,
obligaciones juridicas, esto es, celebrar actos juridicos” (pdg. 109) ademas cuando las
personas tenga una discapacidad mental o intelectual parcial o total, establece tres medidas
tuitivas en favor del beneficiario: la administracion de apoyo, el cual es de aplicacion para
personas con discapacidad temporal que no puedan valerse por si mismos, esta medida rige
desde el afio 2004, asimismo se contempla la declaracién de inhabilitacion cuando la
gravedad de la discapacidad de la persona implique que no es necesario la declaracion de
interdiccion, y finalmente para los casos méas extremos, la declaracion de interdiccion, el
mismo que se aplica para las personas con discapacidad mental e intelectual que no puedan

velar por su autocuidado personal ni patrimonial.

llustracion 1

Régimen de la Capacidad Juridica (Codice Civile 1942)
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3.2. Resultado N° 2

Los resultados obtenidos obedecen al objetivo especifico planteado: Determinar la

regulacion de la legislacion civil argentina sobre el ejercicio de la capacidad juridica de las
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personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, por lo cual se recurre al
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (2014).

Tabla 3

Cuadro sobre la regulacion de la legislacion civil argentina sobre el ejercicio de la capacidad

juridica en las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad

“Articulo 23. Capacidad de ejercicio Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos,
excepto las limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial” (Art. 23)

Articulo 24. Personas incapaces de ejercicio Son incapaces de ejercicio: a) la persona por nacer; b) la
persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccion
22 de este Capitulo; ¢) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en
esa decision. (Art. 24)

Articulo 31. La restriccion al ejercicio de la capacidad juridica se rige por las siguientes reglas
generales: a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando se
encuentre internada en un establecimiento asistencial; b) las limitaciones a la capacidad son de caracter
excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona; c) la intervencién estatal tiene siempre
cardcter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial; d) la persona tiene
derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias adecuadas para su comprension; e) la
persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que debe ser
proporcionada por el Estado si carece de medios; f) deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos
restrictivas de los derechos y libertades. (Art. 31)

Articulo 32. Persona con capacidad restringida y con incapacidad El juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o una alteracion
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena
capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes. En relacion con dichos actos, el juez debe
designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes
razonables en funcion de las necesidades y circunstancias de la persona. El o los apoyos designados deben
promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona
protegida. Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar
con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de
apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador. (Art. 32)

Art. 100. Representacion Las personas incapaces ejercen por medio de sus representantes los derechos
que no pueden ejercer por si. (Art. 100)

Articulo 138. La curatela se rige por las reglas de la tutela no modificadas en esta Seccion. La principal
funcion del curador es la de cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que
recupere su salud. Las rentas de los bienes de la persona protegida deben ser destinadas preferentemente
a ese fin. (Art. 138)
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El régimen de la capacidad de las personas establece a la capacidad de derecho como la
titularidad de posiciones juridicas y a la capacidad de ejercicio como la posibilidad de ejercer
esa titularidad, contemplando la posibilidad de declarar la incapacidad de ejercicio en
sentencia judicial. Asimismo, el juez puede restringir el ejercicio de ciertos actos de las
personas con alteracién mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, para lo
cual debera designar un apoyo idéneo al caso en concreto, a fin de evitar un posible dafio
personal y patrimonial. No obstante, en forma excepcional, la persona al encontrarse
“absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad” (Art.
31) y en donde los apoyos resulten ineficaces, el juez podra declarar la incapacidad de la
persona, nombrandole un curador para que lo represente y a través de este, ejerza sus

derechos.

llustracion 2

Régimen de la Capacidad (Codigo Civil y Comercial de la Nacion 2014)
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ANTE UNA ALTERACION
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SU VOLUNTAD
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L
[ RESULTEN INEFICACES

A SU PERSONA 0O BIENES

IMPOSIBILIDAD MANIFESTAR

POSIBILIDAD DE UN DANO

[ RESTRICCION DE
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[IMPOSIBILIDAD INTERACCION

[

3.3. Resultado N° 3
El presente resultado obedece al objetivo especifico planteado: Determinar la regulacién de

la legislacion civil peruana sobre el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con

discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, para lo cual se considera la normativa
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del Codigo Civil modificado por el Decreto Legislativo 1384 y las entrevistas a abogados

conocedores del problema de la investigacion.

Tabla 4

Cuadro sobre la regulacion de la legislacién civil peruana sobre el ejercicio de la capacidad
juridica en las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad.

Articulo 3.- Capacidad juridica 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. (Art. 3)

Articulo 42.- Capacidad de ejercicio plena Toda persona mayor de dieciocho afos tiene plena capacidad
de ejercicio. Esto incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas y en todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables
0 apoyos para la manifestacién de su voluntad. Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los
mayores de catorce afios y menores de dieciocho afios que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la
paternidad. (Art. 42)

Articulo 659-E.- Excepcion a la designacién de los apoyos por juez El juez puede determinar, de modo
excepcional, los apoyos necesarios para las personas con discapacidad que no puedan manifestar su
voluntad y para aquellas con capacidad de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 del articulo 44.
Esta medida se justifica, después de haber realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes para
obtener una manifestacion de voluntad de la persona, y de habérsele prestado las medidas de accesibilidad
y ajustes razonables, y cuando la designacién de apoyos sea necesaria para el ejercicio y proteccion de
sus derechos. El juez determina la persona o personas de apoyo tomando en cuenta la relacion de
convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco que exista entre ella o ellas y la persona que
requiere apoyo. Asimismo, fija el plazo, alcances y responsabilidades del apoyo. En todos los casos, el
juez debe realizar las diligencias pertinentes para obtener la mejor interpretacion posible de la voluntad
y las preferencias de la persona, y atender a su trayectoria de vida. No pueden ser designados como
apoyos las personas condenadas por violencia familiar o personas condenadas por violencia sexual. El
proceso judicial de determinacion de apoyos excepcionalmente se inicia por cualquier persona con
capacidad juridica. (Art. 659-E)

Articulo 659-G Salvaguardias para el adecuado desempefio de los apoyos 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. La persona que solicita el apoyo o
el juez interviniente en el caso del articulo 659-E establecen las salvaguardias que estimen convenientes
para el caso concreto, indicando como minimo los plazos para la revision de los apoyos. El juez realiza
todas las audiencias y diligencias necesarias para determinar si la persona de apoyo esta actuando de
conformidad con su mandato y la voluntad y preferencias de la persona. (Art. 659-G)
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Teniendo en consideracién la tabla N° 4, que en su articulo 3 establece que todo sujeto de
derecho tiene capacidad juridica no solo para la titularidad de sus derechos, sino también
para el ejercicio de los mismos, asimismo, el articulo 42 establece que todas las personas
tienen capacidad de ejercicio plena, incluidas las personas con discapacidad, ademas, se
establece la excepcionalidad en la designaciéon de apoyos, por parte de un juez para las
personas con discapacidad que no puedan manifestar su voluntad (Art.659-E), para lo cual
se deben implementar medidas de salvaguardias para el adecuado desempefio de los apoyos

(659-G).

llustracion 3

Régimen de la Capacidad Juridica (Cddigo Civil modificado Decreto Legislativo 1384)

CAPACIDAD JURIDICA
GOCE Y EJERCICIO DE DERECHOS
| : |
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[Apovo EXCEPCIONAL

[APOYO FACULTATIVO

Se recoge la opinidn de expertos, para lo cual se contd con la participacion de: entrevistado
N° 1: Juez Superior Titular de la Primera Sala Especializada en Civil de La Libertad - Dr.
Carlos Alberto Anticona Lujan, entrevistada N° 2: Fiscal Provincial Provisional del Distrito
Fiscal de La Libertad - Dra. Dora Milagros Vela Rengifo, entrevistada N° 3: Abogada
especialista en materia constitucional - Dra. Marina Marill Del Aguila, entrevistada N° 4:
Docente en la Universidad Cesar Vallejo y Procuradora de la Municipalidad Provincial de

Trujillo - Dra. Ana Maria Rios Negreiros.
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Legislacion civil peruana y el derecho comparado sobre el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad

Respuesta de la pregunta 1 por parte de los entrevistados

1. ¢ Cudl es su opinion sobre el nuevo enfoque de la capacidad juridica para el goce y ejercicio de los

derechos contemplado en el modificado Cddigo Civil por el D.L. 13847

Respuesta del entrevistado N° 1: El nuevo enfoque
de capacidad juridica pretende considerar a la persona
con discapacidad severa como sujeto de derecho en
forma mas activa. Desde la idea que todos somos
apoyo y
salvaguardias, especialmente para aquellos que no

capaces, se crea la figura del las
pueden expresar su voluntad con toda claridad y que

de esta manera puedan ejercer sus derechos.

Respuesta del entrevistado N° 2: La capacidad juridica
para el goce y ejercicio de los derechos, se encuentra
acorde a las exigencias de la Convencion, antes del
Decreto Legislativo 1384 nadie discutia si las personas
con discapacidad psicosocial debian ser declaradas
interdictas, justamente creo que la norma se ha dado para
garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de los que

no pueden discernir.

Respuesta del entrevistado N° 3: El Decreto
Legislativo 1384 y su reglamento constituyen las
herramientas idéneas que garantizan la autonomia, la
participacion e inclusion de las personas con
discapacidad en el ejercicio de todos los derechos
humanos, asimismo resulta no sé6lo adecuada sino
indispensable, pues advertiamos que el precepto
constitucional que reconoce el respeto de la dignidad
de la personay el derecho a la igualdad no se cumplia
en el caso de las personas con discapacidad mental e

intelectual.

Respuesta del entrevistado N° 4: Reconocer la
capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad
gue no pueden manifestar su voluntad forma parte del
paradigma de la discapacidad como lo manda la
Convencion y debe tratarse desde una perspectiva de
derechos humanos y no como lo establecia la doctrina
tradicional del derecho civil, en donde el que puede

discernir es capaz y el que no debe ser declarado incapaz.

su voluntad.

Comentario: En la respuesta de los entrevistados coinciden que la promulgacion del Decreto Legislativo 1384
esta en concordancia con el articulo 12 de la Convencién, dentro de un enfoque de derechos humanos, con lo
cual se les reconoce como sujetos de derechos, la misma que es positiva e indispensable para garantizar el

ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, especialmente, de los no pueden manifestar

Tabla 6

Respuesta de la pregunta 2 por parte de los entrevistados
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voluntad?

2. ¢Cual es su opinidn acerca de la designacion de los apoyos y las medidas de salvaguardias en funcion

al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad que no pueden manifestar su

Respuesta del entrevistado N° 1: Creo que la funcion
de los apoyos es respetar la toma de decisiones de las
personas con discapacidad y si este no puede o tiene
dificultades para manifestar su voluntad, entonces el
juez tendra que interpretar su voluntad, bajo esa
perspectiva los apoyos y salvaguardias garantizaran el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad mental e intelectual que no pueden

manifestar su voluntad.

Respuesta del entrevistado N° 2: Los apoyos deben
brindar asistencia a las personas con discapacidad para
tomar decisiones en el ejercicio de su capacidad
juridica teniendo en cuenta las preferencias de las
personas, asi como la manifestacion de voluntad.
Considero, ademas, que los apoyos no solo garantizan
el ejercicio de sus derechos, sino también los protegen.

Respuesta del entrevistado N° 3: Los apoyos
constituyen el paradigma que busca promover y
maximizar la autonomia, independencia y participacién
de las personas con alguna discapacidad en la adopcién
de sus propias decisiones, con el apoyo de su voluntad
cuando lo requiera. Los sistemas de apoyos Yy
salvaguardias han sido regulados dentro de nuestra
legislacién para proteger y garantizar los actos que
realicen las personas con discapacidad mental e

intelectual.

Respuesta del entrevistado N° 4: En la actual
legislacion se prevé a los apoyos y las medidas de
salvaguarda, para poder ayudar a las personas que lo
requieran en el ejercicio de los derechos que la norma
lo indica, la idea seria que el apoyo se realice en todos

los actos de sus vidas.

Comentario: En la respuesta de los entrevistados coinciden que los apoyos Yy salvaguardias forman parte del
paradigma de la discapacidad, basado en el respeto a principios como la autonomia y respeto a la dignidad
humana, en donde ya no solo se busca proteger a la persona sino garantizar el ejercicio de sus derechos civiles,

respetando la toma de decisiones, la manifestar su voluntad y las preferencias de la persona.

Tabla 7

Respuesta de la pregunta 3 por parte de los entrevistados

3. Cual es su opinidén sobre las restricciones al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad que no pueden manifestar su voluntad antes de la promulgacion del Decreto Legislativo
1384?
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Respuesta del entrevistado N° 1: Hemos estado
muchos afios con un sistema nefasto, en el cual se
postraba y se le quitaba la condicion de sujeto de
derecho a la persona con discapacidad y se convertia
en un objeto de derecho, es decir se les sustituia la
facultad de toma de decisiones, una vez que se
nombraba al curador nunca mas sabiamos de él ni del
discapacitado. Necesitamos un cambio de chip en los
operadores juridicos en relacion al paradigma de la
discapacidad.

Respuesta del entrevistado N° 2: No tiene sentido que
utilicemos una institucidn cuya finalidad es restringir la
capacidad juridica de las personas con discapacidad
intelectual o psicosocial, la funcién del curador era
proteger a la persona y administrar sus bienes, los
apoyos y salvaguardias deben asegurar la autonomia y
la proteccion de la persona y de sus bienes, son

situaciones distintas.

Respuesta del entrevistado N° 3: La interdiccion y la
curatela tenian como objetivo la representacion de las
personas que poseian algun tipo de discapacidad mental
o intelectual, para suplirlas en el ejercicio de su
capacidad juridica, resultando que dichas personas
pasaron a conformar un sector invisible dentro de la
sociedad, al habérseles negado el ejercicio de su
capacidad juridica para adoptar sus propias decisiones
en el ambito personal, y sin tener la posibilidad de
participar en los asuntos pablicos, a través del ejercicio

de otros derechos fundamentales.

Respuesta del entrevistado N° 4: El hecho de
representar a una persona en todos los actos de su vida
es una vulneracion flagrante a los derechos de las
personas con discapacidad. Si bien es cierto la
Interdiccién no suspende todos tus derechos, cuando
vamos a la practica podemos ver que otra persona que
es el curador, decide por el interdicto en absolutamente

todo, privandolo de tomar sus propias decisiones.

En la respuesta de los entrevistados coinciden que las restricciones a la capacidad de ejercicio estan relacionadas
a instituciones juridicas como la interdiccion y la curatela, las mismas que no garantizaban el ejercicio de los
derechos civiles de la persona con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, por el contrario al
nombrar un representante que decida por la persona, se les privaba de tomar sus propias decisiones por lo cual

se les eliminaba toda posibilidad de participar en sociedad.

Tabla 8

Respuesta de la pregunta 4 por parte de los entrevistados
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4. ¢Cual es su opinion sobre las limitaciones al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con

discapacidad que no pueden manifestar su voluntad en la actual legislacion civil peruana?

Respuesta del entrevistado N° 1: El reglamento del
Decreto Legislativo 1384 da las pautas para minimizar
cualquier limitacion que se pueda presentar en el
ejercicio de los derechos, pero todo ha cambiado, ahora
la norma indica que la persona con discapacidad debe
ir de la mano con el apoyo en los actos con efectos
juridicos. A raiz de la modificatoria del codigo civil, no
se contemplaban las medidas de salvaguardia durante
el proceso de adecuacién de apoyos, los jueces
utilizando los criterios de la resolucion de interdiccion
emitian la resolucion de reconocimiento de capacidad
juridica, con lo cual las resoluciones elevadas por
consulta, regresaban a los juzgados para que el juez
tome las medidas pertinentes, es asi que los jueces
empezaron a tomar en cuenta la voluntad de la persona
y si era necesario el informe multidisciplinario y en
base a estos ajustes se emitia una resolucién de

designacién de apoyos y salvaguardias.

Respuesta del entrevistado N° 2: La pretensién de la
Convencién es reemplazar a las restricciones a la
capacidad de ejercicio bajo el modelo de sustitucion de
la voluntad, por las medidas de salvaguardias al
ejercicio de la capacidad juridica, contando con el
sistema de apoyos en la toma de decisiones, si es
necesario interpretando la voluntad de la persona, lo
cual a mi parecer es mas equilibrado. Cuanto més se
desarrolle los sistemas de apoyos y salvaguardias
menos seran las limitaciones al ejercicio de los
derechos civiles de las personas que tengan dificultad
para expresar su voluntad. Finalmente quiero precisar
que la restriccién a la capacidad de ejercicio, la
incapacidad absoluta o la incapacidad relativa son
términos juridicos que van a ir quedando en el pasado
conforme mejor  las

vayamos implementando

recomendaciones de la Convencion.

Respuesta del entrevistado N° 3: En la actual
normativa se considera la voluntad y preferencias de las
personas para evitar restricciones a la capacidad de
ejercicio, por ello, el juez tiene la funcion de hacer una
interpretacion de la voluntad de la persona y considerar
sus preferencias. El articulo 3 del Cddigo Civil
prescribe la capacidad juridica para el goce y ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad,
descartando toda posibilidad de restringirla y en la
actual legislacion se establece la plena capacidad de
egjercicio, en nuestra normativa ya se elimind las

restricciones.

Respuesta del entrevistado N° 4: Diria que la
representacion es la que esta limitada a ciertos actos en
la vida de las personas con discapacidad severa, el
desemperio de los apoyos cuenta con el control de las
salvaguardias para proteger los derechos civiles, sobre
todo los derechos de indole econdmico y patrimonial.
No creo que la modificacion al codigo civil surta
efectos inmediatos, por lo que es posible que ciertas
restricciones se puedan presentar, hay que estar

pendientes a la aplicacion de la norma.
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Comentario: En la respuesta de los entrevistados mencionan que justamente lo que se busca es eliminar las
restricciones a la capacidad de ejercicio, teniendo en cuenta en primer lugar a los apoyos y salvaguardias y estos
deben considerar criterios como las preferencias y la voluntad de la persona, en todo caso la implementacién de
este sistema es nueva en nuestra legislacion, por lo que necesita un tiempo prudencial para que podamos ver los

resultados esperados.

CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

4.1. Discusion

Las limitaciones en la presente investigacion estuvieron dadas por la imposibilidad de
solicitar expedientes en la Corte Superior de Justicia de La libertad sobre el objeto de la
investigacion por causas de la Pandemia Covid-19, asimismo se procedio a contactar a los
entrevistados, con quien se tuvo reuniones virtuales para reforzar las entrevistas realizadas
lo cual significo una falta de interaccion con el entrevistado al momento de recepcionar sus

opiniones.

4.1.1. Discusién N° 1

La presente discusién obedece al primer objetivo especifico planteado: Determinar la
legislacion civil italiana sobre la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad que
carecen de autonomia. Segun los resultados obtenidos en la tabla N° 2, el codigo civil italiano
establece que la capacidad juridica es inherente al ser humano, que segun Ferrajoli, citado
por Franciskovic Ingunza, (2019) "capacidad juridica debe poder hablarse...de la idoneidad
de la persona para convertirse en titular de cualquier situacion: no solo de derechos y deberes
sino también de responsabilidades y poderes, tanto privados como publicos” (pag.141) y el
reconocimiento de la capacidad de ejercicio se adquiere con la mayoria de edad, asimismo
establece tres instituciones tutelares a las que denominan “medidas de proteccion”. Desde el

afio 2004 se ha incorporado la institucion juridica de la administracion de apoyo, la misma
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que inicialmente era de aplicacion a las personas con discapacidad fisica o psiquicay que no
puedan atender sus intereses en forma temporal. La administracion de apoyo innovd, no solo
el derecho italiano, sino que sirvié de ejemplo al derecho comparado, que hasta ese entonces
aplicaba unicamente el modelo tradicional de sustitucion de la voluntad y con la
incorporacion de la nueva institucion, dio paso a la toma de decisiones asistida (Martinez
Calvo, pag. 44). Asimismo, se mantiene a la interdiccion para las personas impedidas por su
situacion mental e intelectual de atender su persona y la de sus bienes y finalmente la
institucion de la inhabilitacion, cuando la situacion del deterioro mental o intelectual amerita
aplicar una medida menos invasiva que la interdiccion. Esto quiere decir que el legislador
italiano al incorporar la administracion de apoyo a su cddigo civil, inicio un nuevo
planteamiento para garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con algin
tipo de impedimento fisico o mental de caracter transitorio, sin alterar la capacidad de
gjercicio de la persona, no obstante, mantiene las instituciones tradicionales de sustitucion
de la voluntad. Los resultados mencionados fueron contrastados con Loizu (2018), quien
refiere que la Corte Constitucional ha establecido, a través de sus pronunciamientos
jurisprudenciales, la competencia de las instituciones juridicas de la interdiccion para una
situacion residual, es decir para casos de discapacidad extremo, severo o muy dificil; y a la
administracion de apoyo en donde las personas puedan ejercer sus derechos civiles sin
modificar su capacidad de ejercicio a pesar de la discapacidad mental e intelectual que
adolece. Actualmente el ambito de aplicacion del sistema de apoyo en la legislacion italiana
es mayor, llegando a aplicarse en personas con discapacidad habitual que no pueden
manifestar su voluntad, a lo cual Inmaculada Vivas Teson refiere que la normativa italiana
no llega a delimitar con precision hasta donde se puede aplicar la interdiccion y la
administracion de apoyo, teniendo por un lado a la declaracién de incapacidad, cuya

caracteristica principal es la rigidez, mientras que por otro lado la flexibilidad o como se
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menciona es un traje a la medida de la persona y su discapacidad (2012). A decir de Barron
Archines (2013) si bien es cierto la incorporacion del administrador de apoyo al codigo civil
ha llegado por parte del legislador, son los jueces tutelares quienes a través de su desarrollo
jurisprudencial han minimizado la aplicacién de la interdiccién, con lo cual parte de los

doctrinarios italianos piden una reforma en la cual se elimine a la incapacitacion, buscando

con esto un mayor desarrollo del administrador de apoyo (péag. 1620),

A lo antes mencionado, sumado a los resultados obtenidos, preciso que los pronunciamientos
jurisprudenciales han demostrado que las personas con discapacidad mental e intelectual
severa puedan ejercer sus derechos civiles con la asistencia del administrador de apoyo, pese
a la complejidad y diversidad que significa adolecer de alguna discapacidad mental e
intelectual severa, con lo cual se pretenderia eliminar toda restriccién a la capacidad de

ejercicio.
4.1.2. Discusién N° 2

La presente discusién obedece al segundo objetivo especifico planteado: Identificar la
regulacién de la capacidad de ejercicio de la personas con discapacidad mental e intelectual
severa en la normativa civil argentina, para lo cual se obtuvo los resultados en la tabla N° 3,
en donde el régimen de la capacidad de las personas establece a la capacidad de derecho
como la titularidad de posiciones juridicas y a la capacidad de ejercicio como la posibilidad
de ejercer esa titularidad, contemplando la posibilidad de restringir la capacidad de ejercicio
en ciertos actos especificos cuando la discapacidad ponga en peligro a la persona o a sus
bienes, asimismo se establece declarar la incapacidad cuando las personas estén
imposibilitadas de interactuar con su entorno, manifestar su voluntad y cuando los sistemas
de apoyo resulten ineficaces, para lo cual se designara a un curador. A lo cual, Marcelo

Garate refiere que “la incapacidad de derecho tiene que ver con el impedimento de la
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realizacion de determinados actos, que impliquen adquirir obligaciones, un buen ejemplo de
ello, es la limitacion para la celebracion de un contrato” (pag. 154) Esto quiere decir que el
legislador argentino ha tomado en cuenta la situacion mental e intelectual de la persona, al
momento de legislar y establecer las restricciones a la capacidad de ejercicio, haciendo una
distincion entre la persona que puede discernir de la persona que no lo puede hacer, con lo
cual el tratamiento juridico de la discapacidad se encuentra entre el modelo médico

rehabilitador y el modelo social.

Los resultados mencionados fueron contrastados con Cohen (2017), quien afirma que los
apoyos podrian decidir por las personas con discapacidad que no pueden interactuar con su
entorno, tomando en consideracion la interpretacion de la voluntad y las preferencias de la
persona, 0 como refiere Patricia Cuenca en referencia a los apoyos “pueden llegar a consistir
en la practica en decidir por la personay no con la persona. Pero no se trata de una sustitucién
en la toma de decisiones similar a la existente en los sistemas de incapacitacion” (pag. 75),
ademas refiere que deben determinarse las causas de la ineficacia de los sistemas de apoyos,
corregirlas y adecuarlas a las necesidades de las personas, toda vez que la naturaleza de los
sistemas de apoyos en la toma de decisiones sera siempre mas beneficioso que la sustitucion
de la toma de decisiones por parte del curador, a lo que Martinez (2017) refiere que si bien
es cierto, el nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion ha avanzado en materia de respeto
a la autonomia de la persona, todavia no ha concluido plenamente con plasmar el modelo de
apoyos en la toma de decisiones, al mantener la declaracion de incapacidad propia del
modelo de sustitucion de la voluntad para personas con discapacidad psicosocial severa, por
lo cual queda pendiente sentencias vinculante en las que se expongan los alcances de los
apoyos. A todo lo mencionado conjuntamente con los resultados presentados, preciso que la

persona con discapacidad mental e intelectual severa, imposibilitada de exteriorizar su
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voluntad, no puede ser privada de un sistema de apoyo, ni limitada para ejercer sus derechos

civiles, con lo cual se elimina toda posibilidad de una verdadera inclusion social.
4.1.3. Discusion N° 3

La presente discusion obedece al tercer objetivo especifico planteado: Determinar la
regulacién de la legislacion civil peruana sobre el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad, para lo cual se obtuvo
como resultado en la tabla N° 4, que todo sujeto de derecho tiene capacidad juridica no solo
para el goce de sus derechos, sino también para el ejercicio de los mismos, es decir la opinion
del maestro Marcial Rubio Correa quien refiere que “la capacidad de goce de los derechos
es una atribucién que tiene la persona, en el sentido de ser titular de derechos juridicamente
establecidos” (pag. 149), mientras que “la capacidad de ejercicio es la atribucion de la
persona de ejercitar por si misma los derechos a los que tiene capacidad de goce” (Pag.150);
segun la actual legislacion gqueda ensamblado en una sola definicion sobre capacidad
juridica. asimismo, se establece que todas las personas con discapacidad tienen plena
capacidad de ejercicio, inclusive las personas con discapacidad que no puedan manifestar su
voluntad, para quienes se establece la excepcionalidad en la designacién de apoyos, por parte
del juez y se implementan medidas de salvaguardias para el adecuado desempefio de los
apoyos. Esto quiere decir que el legislador peruano ha eliminado toda restriccion a la
capacidad de ejercicio por motivos de discapacidad, con la intencién de garantizar el
ejercicio de los derechos civiles, con lo cual se pretende la participacién de la persona en

todos los ambitos de su vida.

De la misma forma, los abogados entrevistados, coinciden que el nuevo tratamiento
normativo de la capacidad juridica (tabla N° 5) tiene un enfoque de derechos humanos, el

mismo que se encuentra en concordancia con el articulo 12 de la Convencion, la opinion del
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entrevistado N° 1 quien refiere que el nuevo enfoque de capacidad juridica pretende
considerar a la persona con discapacidad mental severa como un sujeto de derecho méas
activo, los entrevistados también concuerdan que la designacion de los apoyos y las medidas
de salvaguardias (tabla N° 6) garantizany protegen la capacidad de ejercicio de los derechos
civiles de las personas con discapacidad, a lo cual la entrevistada N°3 refiere que la
regulacion busca proteger y garantizar los actos que realicen las personas con discapacidad
mental e intelectual. Ademas, los resultados encontrados en la tabla N° 7 y N° 8 indican que
los entrevistados coinciden en afirmar que las inaplicadas instituciones juridicas de la
interdiccién y la curatela restringian la capacidad de ejercicio de la persona con discapacidad
que no pueden manifestar su voluntad, asimismo, coinciden en afirmar que en la actual
legislacion, las limitaciones pueden presentarse, pero que las condiciones juridicas son

distintas a las establecidas en la sustitucion de toma de decisiones, debido a que se toma en

consideracion la interpretacion de la voluntad y preferencias de la persona.

Esto quiere decir que nuestra legislacién ha adoptado un nuevo tratamiento sobre capacidad
juridica, contemplado por la Convencién de Derechos para Personas con Discapacidad, lo
que significa que no solo se limita a reconocer a la persona como sujeto de derechos, sino
que este sujeto puede y debe ejercer sus derechos, lo cual significa un enfoque

diametralmente opuesto a la sustitucién de la toma de decisiones.

Los resultados obtenidos fueron confrontados con lo que menciona Arredondo, quien
manifiesta la necesidad del cumplimiento de lo establecido en el articulo 12 de la
Convencién de derechos para Personas con Discapacidad, el cual implica un cambio de
modelo de tratamiento juridico de la discapacidad, por ende, se debe respetar la capacidad
de goce y la de ejercicio de la persona con discapacidad mental e intelectual, ademas abre la
posibilidad de afrontar los casos de discapacidad severa sin renunciar al modelo social

(2018). A lo cual Bariffi (2014) afirma que la nueva concepcién de capacidad juridica tiene
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una finalidad garantista, la cual debe ser interpretado como la proteccion ante cualquier
limitacion al ejercicio a la capacidad juridica y que no conlleve a la declaracion de
interdiccién o nombramiento de un curador bajo el modelo médico rehabilitador. En adicion
a lo afirmado, Bregaglio & Constantino refieren que las limitaciones a la capacidad de
ejercicio en el caso de las personas impedidas de expresar su voluntad tienen un enfoque en
funcion a la interpretacion de la voluntad y a las preferencias de la persona y su aplicacion
es exclusiva al ejercicio de los derechos a ser garantizado (2020), para lo cual el juez debe
determinar los alcances de los apoyos, asi como las medidas de salvaguardias a ser
contemplados. A lo antes mencionado sumado a los resultados obtenidos, preciso que el
reconocimiento al nuevo tratamiento de capacidad juridica, es la Gnica manera que se pueda
maximizar la autonomia de las personas con discapacidad que no puede manifestar su
voluntad, debido a que la titularidad de derechos no esta en discusion, sin embargo, el
ejercicio de esa titularidad ha sido negada por motivos de discapacidad severa, por lo tanto,
es el Estado quien estd obligado en hacer cumplir la actual normativa sobre discapacidad,
por lo que no existe espacio para restricciones avaladas por instituciones juridicas de
supresion y vulneracion, sino instituciones cuya esencia juridica y su denominacion

representen cambios acordes al paradigma de discapacidad.

4.2. Conclusiones

Conclusién General

La legislacion civil peruana garantiza la capacidad de ejercicio en las personas con
discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad sin restricciones
expresamente establecidas en su normativa, mientras que las legislaciones civiles de Italiay
Argentina contemplan expresamente restricciones a la capacidad de ejercicio en las personas

con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad.
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4.2.1. La legislacion civil italiana ha desarrollo un andlisis jurisprudencial de las medidas de
proteccion, con lo cual ha evidenciado la factibilidad de garantizar la capacidad de ejercicio
de las personas con discapacidad mental e intelectual severa con la asistencia del

administrador de apoyo, sin embargo, mantiene las instituciones tradicionales de la

interdiccién y la inhabilitacion.

4.2.2. La legislacion civil argentina contempla la designacion de apoyos para personas con
alteracion mental permanente, en la cual limita la capacidad de ejercicio para determinados
actos establecidos por el juez. Asimismo, establece la declaracién de incapacidad en las
personas absolutamente imposibilitadas de interactuar con su entorno y expresar su voluntad

para quienes se designa a un curador.

4.2.3. La legislacion civil peruana reconoce y garantiza el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad mental e intelectual que no pueden manifestar su voluntad,
sin restricciones expresamente establecidos en la ley, por lo cual es imprescindible la

designacion de apoyos en la toma de decisiones y medidas de salvaguardias.
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ANEXQOS
ANEXO N° 1.

FORMATO DE ENTREVISTA A EXPERTO

1. ¢Cual es su opinién sobre el nuevo enfoque de la capacidad juridica para el goce y ejercicio

de los derechos contemplado en el modificado Cédigo Civil por el Decreto Legislativo 13847

2. ¢Cudl es su opinion acerca de la designacién de los apoyos y las medidas de salvaguardias
en funcién al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad que no

pueden manifestar su voluntad?

3. ¢Que opina Ud. sobre las restricciones al ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad antes de la promulgacion del

Decreto Legislativo 13847?

4. ¢Cudl es su opinion sobre las limitaciones al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad en la actual legislacién

civil peruana?
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ANEXO N° 2

DATOS GENERALES DE LA ENTREVISTAN® 1
Especialista: Dr. Carlos Alberto Anticona Lujan
Cargo: Juez Superior Titular - Primera Sala Especializada en Civil de La Libertad en el
Despacho de la Primera Sala Especializada en Civil. CSJLL
Fecha de la entrevista: 10 de setiembre 2020
1. El nuevo enfoque de capacidad juridica pretende considerar a la persona con discapacidad
severa como sujeto de derecho en forma més activa. Partimos que todas las personas tenemos
derechos, y que existen personas que pueden expresar su voluntad y otros no, la pregunta
era: (Qué hacemos con las personas que no pueden expresar su voluntad? Es decir, tienen
derechos, pero no pueden ejercerlos, ahora desde la idea que todos somos capaces, se crea
la figura del apoyo y las salvaguardias para aquellos que no pueden expresar su voluntad con
toda claridad y de esta manera poder ejercitar sus derechos.
2. Creo la funcion de los apoyos es respetar la toma de decisiones de las personas con
discapacidad y si este no puede o tiene dificultades para manifestar su voluntad, entonces el
juez tendrd que interpretar su voluntad, bajo esa perspectiva el apoyos y salvaguardias
garantizaran el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental.
3. No lo creo, hemos estado muchos afios con un sistema nefasto, en la cual se postraba y se
le quitabamos la condicién de sujeto de derecho a la persona con discapacidad y se convertia
en un objeto de derecho, es decir se les sustituia la facultad de toma de decisiones, una vez
gue se nombraba al curador nunca mas sabiamos de €l ni del discapacitado. Necesitamos un
cambio de chip en los operadores juridicos en relacion al paradigma de la discapacidad.
4. El reglamento del Decreto Legislativo 1384 da las pautas para minimizar cualquier
limitacidn que se pueda presentar al ejercicio de los derechos, pero todo ha cambiado, ahora

la norma indica que la persona con discapacidad debe ir de la mano con el apoyo en los actos
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con efectos juridicos. Debo decir que en un inicio después de la modificacion, los jueces
adecuaban la resolucion de designacion de apoyos, utilizando los criterios de la resolucion
de interdiccion y nombramiento de curador, teniendo en cuenta solo el certificado médico
del psiquiatra, con lo cual las resoluciones elevadas por consulta, regresaban a los juzgados
para que el juez tome las medidas pertinentes, es asi que los jueces empezaron a tomar en
cuenta la voluntad de la persona y si era necesario el informe multidisciplinario y en base a
estos ajustes para garantizar el ejercicio de la capacidad de las personas se emitia una

resolucion de designacion de apoyos y salvaguardias.
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ANEXO N° 3

DATOS GENERALES DE LA ENTREVISTA N° 2
Especialista: Dra. Dora Milagros Vela Rengifo
Cargo: Fiscal Provincial Provisional del Distrito Fiscal de La Libertad Despacho de la
Segunda Fiscalia Provincial Civil y de Familia de Trujillo.
Fecha de entrevista: 06 de setiembre de 2020
1. La capacidad juridica para el goce y ejercicio de los derechos, se encuentra acorde a las
exigencias de la Convencion, antes del Decreto Legislativo 1384 nadie discutia si las
personas con discapacidad que pudiesen de alguna manera convencional manifestar su
voluntad podian ejercer su capacidad juridica, sin embargo tampoco se discutia que las
personas con discapacidad mental e intelectual sean declaradas interdictas al margen del
grado de discapacidad mental, justamente creo que la norma se ha dado para garantizar el
ejercicio de la capacidad juridica de los que no tienen discernimiento, lo cual es todo un reto
juridico.
2. Los apoyos deben brindar asistencia a las personas con discapacidad para tomar decisiones
en el ejercicio de su capacidad juridica teniendo en cuenta las preferencias de las personas,
asi como la manifestacion de voluntad. Considero, ademas, que los apoyos no solo
garantizan el ejercicio de sus derechos, sino también los protegen.
3. No tiene sentido que utilicemos una institucion cuya finalidad es restringir la capacidad
juridica de las personas con discapacidad intelectual o psicosocial, la funcion del curador era
proteger a la persona y administrar sus bienes, los apoyos y salvaguardias deben asegurar la
autonomia y la proteccién de la persona y de sus bienes, son situaciones distintas.
4. La pretension de la Convencion es reemplazar a las restricciones a la capacidad de
ejercicio bajo el modelo de sustitucién de la voluntad, por las medidas de salvaguardias al

ejercicio de la capacidad juridica, contando con el sistema de apoyos en la toma de
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decisiones, si es necesario interpretando la voluntad de la persona, lo cual a mi parecer es

mas equilibrado.
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ANEXO N° 4

DATOS GENERALES DE LA ENTREVISTA N° 3
Especialista: Dra. Marina Marill Del Aguila
Cargo: Docente Universitaria - Maestria en Derecho Constitucional
Fecha de la entrevista: 30 de setiembre del 2020.
1. El Decreto Legislativo 1384 y su reglamento constituyen las herramientas idoneas que
garantizan la autonomia, la participacion e inclusion de las personas con discapacidad en el
gjercicio de todos los derechos humanos, asimismo resulta no s6lo adecuada sino
indispensable, pues advertiamos que el precepto constitucional que reconoce el respeto de
la dignidad de la persona y el derecho a la igualdad no se cumplia en el caso de las personas
con discapacidad mental e intelectual.
2. Los apoyos constituyen el paradigma que busca promover y maximizar la autonomia,
independenciay participacion de las personas con alguna discapacidad en la adopcién de sus
propias decisiones, con el apoyo de su voluntad cuando lo requiera. Los sistemas de apoyos
y salvaguardias han sido regulados dentro de nuestra legislacion para proteger y garantizar
los actos que realicen las personas con discapacidad mental e intelectual.
3. No, la interdiccion y la curatela tenian como objetivo la representacién de las personas
que poseian algun tipo de discapacidad mental o intelectual, para suplirlas en el ejercicio de
su capacidad juridica, resultando que dichas personas pasaron a conformar un sector
invisible dentro de la sociedad, al habérseles negado el ejercicio de su capacidad juridica
para adoptar sus propias decisiones en el ambito personal, y sin tener la posibilidad de
participar en los asuntos publicos, a través del ejercicio de otros derechos fundamentales.
4. La Convencion menciona que se debe tener en consideracion la voluntad y preferencias
de las personas para evitar restricciones a la capacidad de ejercicio, por ello, el juez tiene la

funcién de hacer una interpretacion de la voluntad de la persona y considerar sus
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preferencias. El articulo 3 del Cdédigo Civil prescribe la capacidad juridica para el goce y
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, descartando toda posibilidad de

restringirla.
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ANEXO N° 5

DATOS GENERALES DE LA ENTREVISTAN® 4
Especialista: Dra. Ana Maria Rios Negreiros
Cargo: Docente en la Universidad Cesar Vallejo y Procuradora de la Municipalidad
Provincial de Trujillo
Fecha de la entrevista: 05 de junio 2020
1. Reconocer la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad que no pueden
manifestar su voluntad forma parte del paradigma de la discapacidad como lo manda la
Convencidn y debe tratarse desde una perspectiva de derechos humanos y no solamente de
la manera tradicional que plantea la doctrina tradicional del derecho civil, en donde el que
puede discernir es capaz y el que no debe ser declarado incapaz.
2. Los apoyos deben brindar asistencia a las personas con discapacidad para tomar decisiones
en el ejercicio de su capacidad juridica teniendo en cuenta las preferencias de las personas,
asi como la manifestacion de voluntad. Considero, ademas, que los apoyos no solo
garantizan el ejercicio de sus derechos, sino también los protegen.
3. No, el hecho de representar a una persona en todos los actos de su vida es una vulneracion
flagrante a los derechos de las personas con discapacidad. Si bien es cierto la Interdiccion
no suspende todos tus derechos, cuando vamos a la practica podemos ver que otra persona
que es el curador, decide por el interdicto en absolutamente todo, privandolo de tomar sus
propias decisiones.
4. Diria que la representacion es la que esta limitada a ciertos actos en la vida de las personas
con discapacidad severa, el desempefio de los apoyos cuenta con el control de las
salvaguardias para proteger los derechos civiles, sobre todo los derechos de indole

econdémico y patrimonial. No creo que la modificacién al codigo civil surta efectos
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inmediatos, por lo que es posible que ciertas restricciones se puedan presentar, hay que estar

pendientes a la aplicacion de la norma.
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