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Dada la metamorfosis que se ha experimentado en torno a los derechos de las
personas con discapacidad y la adopcion actual del modelo social, es que el objetivo de este
trabajo fue establecer las dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de ejercicio y
la figura de los apoyos respecto a las personas en estado de coma en el derecho civil peruano.
La investigacion tuvo un enfoque cualitativo, disefio no experimental de corte transversal y
alcance descriptivo — exploratorio. Se tom6 como muestra a 9 documentos legislativos, 7
documentos jurisprudenciales, y los documentos doctrinarios que se encontraron al alcance
bajo un muestreo no probabilistico. Se utilizé la técnica de observacion de fuente documental
y, como instrumento, la ficha bibliogréafica. Los resultados mostraron que en el Perd se ha
dado una innecesaria regulacién de figuras juridicas como el apoyo, el apoyo con
representacion y la curatela en el marco de los derechos de las personas con discapacidad, a
nivel general, y de las personas en estado de coma, a nivel especifico. Esta regulacion,
presenta dificultades tedricas, desde la misma concepcion de la capacidad de ejercicio, pues
en el afan de evitar la discriminacion, alentar la dignidad humana y respetar los convenios
internacionales sucritos, se han separado conceptos, que en la practica cumplen la misma

finalidad; todo lo cual permite comprobar la hipétesis planteada.

PALABRAS CLAVES: Convencion de los derechos de las personas con
discpacidad, capacidad de ejercicio, figura juridica de apoyo, estado de coma, Codigo civil

peruano.
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1.1. Realidad problemética

Los derechos de las personas han experimentado una metamorfosis admirable a lo
largo de la historia, debido a que su evolucion se ha dado por cambios radicales que han
obedecido a los paradigmas y valores de cada época. Como bien indica Salmon (2015), “la
lucha por la vigencia plena de los derechos humanos no fue un derrotero lineal ni continuo,

sino que ha sido un un camino zigzagueante, lleno de avances, errores y enmiendas” (p. 5).

Ello nos puede dar la idea de que habiendo siendo dificil la evolucién de los derechos
humanos, ha sido aun mas complicado el avance en el campo de los derechos de las personas

con discapacidad.

En ese sentido recordemos que, en las antiguas culturas, como la asiatica, egipcia y
esparta, las personas con discapacidad, eran consideraban como seres peligrosos para la
poblacion pues habian sido maldecidas por la divinidad, por lo que las abandonaban en el
desierto o en los bosques, e incluso llegaban a quitarles la vida, pues amenazaban la belleza

estética y guerrera de su floreciente sociedad.

Posteriormente, en el siglo X1V, los nacidos o los que adquirian una deficiencia eran
vendidos a los circos o zooldgicos, ya que eran considerados fendmenos que atraian la

atencion de la poblacion.

Tiempo después, en el siglo XVI, se dio un cambio de pensamiento, por lo que este
grupo poblacional pasa a ser tratado desde un enfoque médico. Como bien indican Sanchez

y Solar (2015), en esta época aparecen las primeras instituciones mentales y tratamientos
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Bardales Tavera, E.
12



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
AT APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

1 upN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE

médicos, buscando regenerar a las personas con deficiencias, mediante tratamientos

invasivos, como el electro shock.

Por fortuna, esta concepcion fue cambiando paulatinamente, ya que a inicios
del siglo XX la discapacidad empieza a ser percibida como un tema de caracter social; es
decir, con una perspectiva protectora y asistencialista por parte de los estados y organismos
internacionales. De esta forma, es que, a partir de la década del 90, la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU, 1982, como se cit6 en Hernandez, M., 2015) establecid acciones y
planes internacionales relacionados a la proteccion y asistencia que debian recibir las

personas con discapacidad.

En ese sentido, la adopcidn generalizada de un modelo excesivamente protector llevo
a que en la mayoria de los paises, se considere a las personas con discapacidad como
incapaces de expresar su voluntad. Como resultado, se establecian en los marcos legales
disposiciones que suplantaban la capacidad de tomar decisiones por parte de este grupo, tal

como lo es el proceso de interdiccion.

Per( era uno de esos paises que no reconocian la manifestacion de voluntad de estas
personas, creandose asi en el pais el proceso de interdiccion civil mediante la figura de la
curatela, destinada a sujetos con discapacidad, bien fuera psicosocial o cognitiva, debido a

que se les consideraba parcial o totalmente incapaces (Varsi-Rospigliosi & Torres, 2019).

Ello se puede comprobar en la antigua regulacién del Codigo Civil (1984), que
indicaba, acerca de quién podria tener la capacidad de ejercicio plena, que era para “los que
hubieran cumplido 18 afios, salvo lo sefialado en los articulos 43 y 44” (art. 42). Asi pues,

seglin el mencionado articulo 43, se consideraba la incapacidad absoluta a “(1) Los menores

Pag.
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de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley. (2) Los que por cualquier
causa se encuentren privados de discernimiento. (3) Los sordomudos, los ciegosordos y los
ciegomudos que no puedan expresar su voluntad de manera indubitable” (art. 43). Mientras
que el mencionado articulo 44 regulaba a las personas con incapacidad relativa, entre las que
se podian nombrar “(1) Los mayores de diesciséis 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” (art. 44), entre

otros que no son relevantes para el tema de este estudio.

Con el tiempo, las personas con discapacidad parecian pasar desapercibidas para los
organismos internacionales que promulgaban tratados de derechos humanos. Por lo que, este
grupo poblacional ejercid una fuerte presion en la ONU, ya no con miras a que se les declare
mas derechos, sino con la esperanza de que puedan lograr su participacién plena y efectiva
en la sociedad y, por ende, ser autbnomos y estar en un plano de igualdad que las demés

personas (ONU, 2001).

Ello caus6 que en el afio 2001 se propulse su participacién en la vida cotidiana. Bajo
ese contexto, la “LVI Asamblea de las Naciones Unidas”, aprobd, en diciembre del afio 2001,
la resolucion 56/168, la cual establece la creacion de un comité que elaboraria un tratado
internacional para la defensa de las personas con discapacidad, permitiendo su participacion
en la vida cotidiana, lo cual incluye el &mbito juridico (ONU, 2001). En ese sentido es que,
en 2006, la ONU presento el primer tratado para defender y promover los derechos de las
personas con discapacidad, denominado “Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad” (en adelante, la Convencidn), entrando en vigor en 2008.
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Este nuevo paradigma social que guia el actuar de la Convencién busca asegurar la
autonomia y la igualdad de derechos y libertades de las personas con discapacidad, en
concordancia con los valores de dignidad y vida. Al respecto, Lopez (2022) indica que el
nacleo de la Convencién queda plasmado en el articulo 12, el cual desarrolla la capacidad
juridica bajo el principio de autonomia para tomar decisiones propias. Cabe resaltar que
dicha autonomia se implanté junto a las figuras juridicas de los apoyos y salvaguardias como

estrategias de asistencia y control.

En el Perd, el Congreso de la Republica aprobd la Convencion mediante Resolucion
Legislativa N° 29127, en octubre de 2007, ratificado por el Presidente de la Republica
mediante Decreto Supremo N° 073-2007-RE, en diciembre de 2007, entrando en vigor en

territorio nacional en mayo de 2008.

Sin embargo, el “Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad”
(2012, como se cit6 en Villanueva, 2019), al ver que el Pert no adecuaba su ordenamiento a
la luz del tratado, le solicitd derogue la interdiccion judicial, revisar la tutela y curatela.

Ademas, le exhorto a que se adopte el modelo del respeto en la toma de decisiones propias.

La respuesta del Per( ante dichas observaciones fue la promulgacién de la Ley N°
29973, “Ley General de la Persona con Discapacidad”, en 2012, la cual reconoce los
derechos de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad, y ademas dispone
que se cree una comision para la adecuaciéon del Codigo Civil (1984) acorde al tratado
internacional de los derechos de las personas con discapacidad. Cabe precisar que no se
deroga la interdiccion ni la curatela. Solamente se deroga el numeral 3 del articulo 43 del

Codigo Civil, sobre la incapacidad absoluta de “los sordomudos, los ciegosordos y los

Pag.
15

Bardales Tavera, E.



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
AT APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

1 upN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE

ciegomudos que no pueden expresar su voluntad de manera indubitable” (Codigo Civil,

1984, art. 43).

No es hasta septiembre de 2018, que en el Peru se aprueba el Decreto Legislativo N°
1384, “Decreto Legislativo que reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones”, el cual deroga, modifica e introduce distintos
articulos al Codigo Civil (1984), para estar acorde con el paradigma establecido en la

Convencion.

Con esta nueva regulacion en territorio nacional, finalmente se refula el otrogamiento
de la capacidad juridica plena a las personas con discapacidad, lo que significa que ahora
son completamente capaces de celebrar todo acto juridico, pues se aplica el principio general
de que todo sujeto tiene capacidad juridica para gozar y ejercer sus derechos bajo una

igualdad de condiciones, y solo la capacidad de ejercicio puede ser restringida por ley.

Lo antes mencionado se ve reflejado en la nueva regulacién del Cédigo Civil, donde
ahora el articulo 3 que hace referencia a la capacidad juridica indicando que “toda persona
tiene capacidad juridica para el goce y ejercicio de sus derechos” (D.L. N° 1384, 2018, art.
1), ello se complementa con el articulo 42 el cual plantea que la capacidad de ejercicio plena
“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 o apoyos para la manifestacion de su voluntad” (D.L. N° 1384, 2018, art. 1).
Adicionalmente, se elimina el numeral 2 del articulo 43, que indica la incapacidad absoluta
para “los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento” (Cddigo Civil,
1984, art. 43). Y se eliminan los numerales 2 y 3 del articulo 44, que dictan capacidad de

ejercicio restringida para “(2) Los retardados mentales. (3) Los que adolecen de deterioro
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mental que les impide expresar su libre voluntad” (Codigo Civil, 1984, art. 44), al tiempo
que se incorpora un nuevo numeral que indica la capacidad de ejercicio restringida para “las
personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiere designado un apoyo

con anterioridad” (D.L. N° 1384, 2018, art. 1).

Hasta este punto, se puede decir que esta modificacion ha generado un gran revuelo
nacional, pues la nocion fundamental de capacidad juridica, arraigada habitualmente durante
muchos afos y ensefiada a muchos abogados, ha experimentado alteraciones significativas.
Estas modificaciones conducen a la instalacion de un nuevo enfoque y percepcion que se

debe tener respecto a las personas con discapacidad.

Al analizar ello, se puede percibir algunos problemas, méas precisamente en aquellas
personas que se encuentran en estado de coma, Segun las leyes peruanas, estas personas
tienen la capacidad de realizar actos legales como cualquier otro, esto por la igualdad de
condiciones que les asiste. No obstante, se reconoce que necesitan algiin medio para expresar
su voluntad. Es en este punto entra en accidn la figura del apoyo, cuya funcion es facilitar la
expresion de la voluntad del individuo en coma. Es esencial subrayar que esta asistencia no
implica que el apoyo tome decisiones en lugar de la persona en estado de coma, ni que
sustituya su voluntad.

En ese sentido, la normativa peruana contempla dos escenarios. En el primero, las
personas en estado de coma que hayan designado previamente un apoyo mantienen una
capacidad de ejercicio plenay su voluntad la exteriorizara el apoyo. En el segundo escenario,
se protege el derecho a la capacidad juridica de las personas en coma que no hayan designado
apoyos con anterioridad, y este derecho sera resguardado mediante la designacion de un

apoyo establecido por un juez, y su condicion sera de capacidad de ejercicio restringida.

Pag.

Bardales Tavera, E.
17



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
AT APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

1 upN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE

Al andlisis de dichas situaciones, es que existen multiples vacios legales, para ello,
se debe partir de la nocion de que la persona con discapacidad ahora puede realizar todo acto
juridico con el soporte de la figura del apoyo en su vida, el cual debe ser solo un ente que
ayude en la comprensién de actos juridicos y captador de la manifestacion de voluntad, més
no podra tomar decisiones a criterio propio. Pero especificamente en la situacion en la que
una persona se encuentra en estado de coma, el apoyo seria incapaz de cumplir su propdsito,
ya que no puede percibir las intenciones o deseos que la persona en coma podria querer
expresar, debido a que no puede responder a ningln estimulo, dado su estado. En otras
palabras, debido a la falta de contacto visual y sensorial con la persona en coma, el apoyo

no podria servir como un medio para canalizar las decisiones o intenciones de dicha persona.

Siendo asi, el apoyo puede terminar haciéndose responsable de tomar decisiones a
propio criterio suyo, sea que se tome en cuenta o no el interés superior de la persona asistida
o el criterio de mejor interpretacion de la voluntad, por lo que se presenta un vacio legal en
el que no queda claro a partir de qué punto las contribuciones del apoyo terminan calificando
como representacion y, por ende, ajustandose al concepto de la figura juridica de la curatela,
sin una interdiccion previa, debido a que la misma esta impedida en el Cadigo Civil para las
personas en coma. Esto conlleva a que se vea una linea muy delgada de diferencia que puede
inducir al apoyo a tomar la decisién por su propia voluntad, pese a que se debe recurrir a
aplicar el principio de mejor interpretacion de la voluntad, tal como indica el articulo 659-B
del Codigo Civil, segin la modificacion del D.L. N° 1384 (2018). Sostiene, Tantalean (2020)
que en el proceso raramente se tiene la informacion suficiente para comprender la voluntad

pretérita, por lo cual la figura del apoyo es en realidad la de un curador, pues se puede ver
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que suplird la voluntad del asistido, y tomara la decision bajo su propia nocion de lo que

considere correcto.

En esa misma linea, se puede observar una situacion mas gravosa, la cual esta
reflejada en el numeral 9 del articulo 44 del Codigo Civil (D.L. N° 1384, 2018) pues,
pareciera que existe una curatela disfrazada de un apoyo, pues las personas en coma que no
cumplan este supuesto, por no haber designado previamente un apoyo, solo pueden acceder
a la figura de un apoyo designado judicialmente (D.L. N° 1384, art. 45-B). Ello contradice
el principio del articulo 42 de que tienen capacidad de ejercicio plena, “independientemente
de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestacion de su voluntad”.
Al ser designado judicialmente el apoyo, no se puede saber si su eleccion se ajustaria al
deseo del asistido (forma de asistencia libremente elegidos), y ya se ha visto el problema de
poder aplicar el principio de mejor interpretacion de voluntad.

Otra situacién que se desprende de la normativa, es la marcada condicién legal que
se otorga a ambas situaciones que se regulan para las personas en estado de coma, pues,
mientras a quien designd un apoyo antes de entrar a un estado de coma gozara de capacidad
de ejercicio plena, lo contrario pasa con aquellos que no designaron apoyos antes de entrar

en coma (que son la mayoria de casos), a los cuales se les restringe su capacidad de ejercicio.

En sintesis, esta investigacion ha encontrado el problema que orienta su rumbo, que
supone entender como se articula la capacidad de ejercicios y la figura de los apoyos en las
personas en estado de coma, hayan o no definido con anterioridad uno o mas apoyos, hayan
o no reflejado de manera indubitable su voluntad pretérita en los asuntos de interés actual o

futuro y en la asistencia de su capacidad de ejercicio.
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1.2. Formulacion del problema

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, el presente trabajo busca responder a la
siguiente pregunta: ;Cuales son las dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de
ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en estado de coma en el derecho

civil peruano?
1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Establecer las dificultades teoricas de la regulacion de la capacidad de ejercicio y la

figura de los apoyos respecto a las personas en estado de coma en el Derecho civil peruano.

1.3.2. Objetivos especificos

Analizar la capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos en la Convencidn sobre

los derechos de las personas con discapacidad respecto a las personas en estado

de coma en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia peruana.

» Analizar la anterior regulacion de la capacidad de ejercicio de las personas en
estado de coma en el Codigo Civil frente a sus actuales modificatorias.

= Diferenciar la aplicacion de las figuras juridicas de apoyo, apoyo con
representacion y curatela en las personas en estado de coma en la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia peruana.

= Identificar la ratio legis de la figura de la capacidad de ejercicio en las personas

en estado de coma en el derecho peruano.
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1.4. Hipotesis general

Las principales dificultades teoricas de la regulacién de la capacidad de ejercicio y
la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil

peruano, son:

» La innecesaria regulacion de las figuras juridicas como el apoyo, apoyo con
representacion y curatela bajo conceptos distintos; pero, que en la préactica
cumplen la misma finalidad.

» La existencia de una regulacion incoherente en el Cddigo Civil que afecta al
principio de autonomia de la voluntad y la figura de los apoyos regulado en la
Convencion.

= La contravencion a la ratio legis de la figura de la capacidad de ejercicio en las

personas en estado de coma.
1.5. Justificacion

Resulta importante justificar la realizacion de este trabajo, para ello desde la
perspectiva de la justificacion teérica, debe entenderse al derecho, como regulador de las
relaciones sociales, dado que analiza y regula los hechos relevantes. Por lo tanto, es esencial
que el lenguaje utilizado sea claro, preciso y refleje la realidad que se busca regular. Es asi
que, este estudio aportard conocimientos tedricos sobre figuras como la de capacidad de
ejercicio, apoyo, apoyo con representacion y curatela. Esto contribuira con el debate
académico sobre la aplicabilidad y viabilidad tedrica del articulo 12 de la Convencion,

enmarcado en el modelo social de la discapacidad.
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En cuanto a la justificacion metodoldgica, la correcta delimitacion del marco
metodoldgico y procedimental del presente trabajo, permitird que otros investigadores
interesados en esta linea de investigacion, puedan replicarlos a modo de ampliar, confrontar
y/o comprobar los hallazgos aqui obtenidos, con base en el principio de repetibilidad de las

ciencias y el de falsabilidad.

Finalmente, en cuanto a la justificacion practica, al evaluar, por medio del derecho
comparado, casos de una aplicacion mas eficiente, flexible o aterrizada del articulo 12 de la
Convencién, permitird a los legisladores peruanos comprender las bases para incorporar
modificaciones en la ley que eviten los problemas que actualmente se presentan con la figura
de apoyos en la regulacién de la capacidad de ejercicio en las personas en estado de coma.
Esto, ulteriormente, beneficiard a todas las personas con discapacidad, en especial a las
personas en estado de coma, que podran contar con una ley que les represente y defienda sus

intereses de acuerdo a la realidad que afrontan.
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2.1. Antecedentes
2.1.1. Antecedentes internacionales

Se cuenta con el estudio de Lopez (2022), quien realizé una investigacion titulada
“Reflexiones sobre el art. 12 de la Convencion de Naciones Unidas de 2006 y su
controvertida exégesis por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad”,
que tuvo como objetivo “analizar el articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas de
2006 y las recomendaciones que, al hilo de la misma, ha hecho el Comité sobre los derechos
de las personas con discapacidad” (p. 637). Metodologicamente, se tratd6 de una
investigacion de enfoque cualitativo, nivel exploratorio, tipo documental, con disefio de
ensayo critico. Al respecto, se lleg6 a la conclusion de que la Convencidn supone un cambio
necesario de paradigma en el tratamiento de la discapacidad, pero presenta una ambiguedad
intencionada entre la capacidad juridica y la capacidad de obrar, admitiendo apoyos incluso
para sustituir la titularidad de derechos de su ejercicio efectivo, debido a la amplitud del
concepto, a pesar de que la Convencion rechaza toda forma de apoyo sustitutivo, lo que
implica una desconexion con la realidad de los distintos tipos de discapacidad.

Se encontr6 también a Herrera (2021) en su articulo titulado “El derecho humano al
pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, la agenda
pendiente de México”, cuyo objetivo general fue “analizar la importancia de la personalidad
legal de las personas con discapacidad” (p.28). Basandose metodoldgicamente en una
investigacion de enfoque cualitativo, nivel explicativo, tipo documental, con disefio de
ensayo critico. Concluyd que las personas con discapacidad experimentan diversas

vicisitudes sociales y juridicas en el territorio mexicano, especialmente en situaciones en las

Pag.
23

Bardales Tavera, E.



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
AT APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

1 upN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE

que les resulta imposible expresar su voluntad. Por ende, aun perdura el paradigma de la
sustitucion de voluntad, lo que implica que terceros tomen decisiones en su nombre. No
obstante, es imperativo subrayar la necesidad de salvarguardar y respetar la personalidad
juridica de estas personas, reconociendo su autonomia y capacidad para participar
plenamente en la toma de decisiones que afectan su vida. Este Illamado no solo responde a
un imperativo ético, sino que también aboga por la consolidacion de un marco juridico.

También se puede mencionar la investigacion de Martinez (2020), titulada “La
proteccion de las personas con discapacidad en el derecho italiano: interdizione,
inabilitazione y amministrazione di sostegno”, que tuvo como objetivo “delimitar los tres
instrumentos que recoge el derecho italiano para la proteccion de las personas con
discapacidad, explicando las diferencias y similitudes existentes entre ellos” (p. 45).
Metodoldgicamente, se tratd de una investigacion de enfoque cualitativo, nivel explicativo,
tipo documental, con disefio de ensayo critico. Al respecto, se lleg6 a la conclusion de que
la figura de amministrazione di sostegno, introducida en 2004, si bien supuso un avance en
toda la region, tiene problemas de delimitacion, principalmente con la figura de interdizione,
pues en ocasiones coinciden. Debido a ello, la jurisprudencia ha optado por un criterio
cualitativo para elegir la figura idénea segln la complejidad de la gestion y las necesidades
del asistido; pero la competencia para establecer cada figura recae en 6rganos distintos, lo
que lleva a problemas de coordinacion y traslados de expedientes.

Otro trabajo de investigacion encontrado es el de Lathrop (2019), quien en su articulo
titulado “Discapacidad intelectual: analisis critico de la interdiccion por demencia en Chile”,
cuyo objetivo fue “analizar severamente los preceptos legales referente a las figuras juridicas

de la interdiccion por demencia, principalmente en sus efectos adversos que genera en la
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vulneracion y transgresion de las personas con discpacidad” (p.49). Su metodologia fue la
recopilaciéon de material bibliografico y analisis de casos. En conclusion, se observa que la
normativa chilena no se ajusta al modelo propuesto por la Convencion sobre los Derechos
de las personas con discapacidad, lo que conlleva perjuicios para aquellos individuos con
habilidades diferentes. Este marco normativo persiste en mantener el paradigma de sustituir
la manifestacion de voluntad a través de la institucion de la curatela. Esta situacion revela
una discrepancia entre las disposiciones legales actuales y el enfoque mas inclusivo y
respetuoso de los derechos individuales propugnados por la Convencion. En este sentido, se
destaca la necesidad de una revision y adaptacion de la legislacion para garantizar una mayor
coherencia con los principios de autonomia y participacion plena de las personas con

discapacidad, en consonancia con los estdndares internacionales establecidos.
2.1.2. Antecedentes nacionales

Se puede mencionar el trabajo de Tantalean (2020), titulado “Interdiccion vs. Apoyos
y salvaguardias en el ordenamiento juridico peruano”, que tuvo como objetivo determinar
“las principales dificultades practicas de la regulacion actual simultdnea de la interdiccion y
de los apoyos y salvaguardias en el sistema legal peruano” (p. 176). Metodolégicamente, se
tratd de una investigacion de enfoque cualitativo, nivel explicativo y propositivo, tipo
documental, con disefio de ensayo critico y estudio de caso. Al respecto, es posible concluir
que, las figuras de apoyos y salvaguardias son Utiles; sin embargo, cuando el sujeto con
discapacidad no es capaz de comunicar su manifestacion de voluntad se transgrede su
derecho a tomar decisiones.

También vale la pena presentar el estudio de Silva (2020), titulado “Legislacion civil

peruana y el derecho comparado sobre el ejercicio de la capacidad juridica de las personas
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con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad”, mismo que tuvo como objetivo
“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” (p. 15). Metodologicamente, se
tratd de una investigacion cualitativa, de tipo basica, de corte documental y disefio
descriptivo-comparativo. Al respecto, se llegé a la conclusion de que en la legislacion civil
peruana, al igual que en la italiana y argentina, se asegura la capacidad de ejercicio en los
sujetos con discapacidad cognitiva e intelectual, siempre y cuando no existan restricciones
especificas.

Es destacable, ademaés, el trabajo de investigacién de Costales (2019), titulado
“Paradojica designacion de un apoyo frente a la institucion juridica de la curatela en la
celebracion de un acto juridico”, que tuvo como objetivo “determinar las consecuencias
juridicas de la incorporacion de la figura de designacion de apoyos frente al reconocimiento
de la capacidad juridica plena de las personas con discapacidad para la celebracion de actos
juridicos” (p. 13). Metodologicamente, se tratd de una investigacion cualitativa, de tipo
basica, de corte documental y disefio descriptivo-propositivo. Al respecto, se lleg6 a la
conclusién de que la figura de apoyos debe cumplir “la funcion de interpretar para luego
manifestar la voluntad de la persona con discapacidad. Lo que conlleva a que, cuando se
trate de personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad interna se celebren
actos juridicos ineficaces, lo que propiciara la inseguridad juridica” (p. 44).

Puede ser de mucha utilidad, también, la investigacion de Varsi-Rospigliosi y Torres
(2019), titulada “El nuevo tratamiento del régimen de la capacidad en el Cddigo Civil

peruano”, misma que tuvo como objetivo analizar los antecedentes y caracteristicas del
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“nuevo tratamiento del régimen de la capacidad en el Codigo Civil peruano” (p. 199).
Metodoldgicamente, se tratd de una investigacion de enfoque cualitativo, nivel descriptivo,
tipo documental, con disefio de estudio de caso. Al respecto, se llego a la conclusion de que
la modificacion al Codigo Civil no brinda respeto a la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, debido a que la normativa se aleja de la aplicacion practica, por
ende, se transgrede el principio de autonomia.

Finalmente, se presenta el estudio cientifico de Poma (2017), titulado “La
interdiccién como vulneracion al derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual en el Per(”, que tuvo como objetivo “analizar si la interdiccion
vulnera la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual en el Pera” (p.
viii). Metodolégicamente, se tratd de una investigacion de enfoque cualitativo, nivel
descriptivo, tipo documental, con disefio de estudio de caso. Al respecto, se llego a la
conclusién de que la curatela “es un sistema de toma de decisiones que vulnera la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, toda vez que el curador, en su funcién de
representante, suple la actuacién juridica de la persona” (p. viii). Es por esta razon que “la
implementaciéon de un sistema de apoyo y salvaguardias (...) [es] una herramienta de
desarrollo de la capacidad juridica para las personas con discapacidad (...), pues la capacidad

juridica es un atributo universal inherente a todas las personas” (p. 172).
2.2. Bases tedricas
2.2.1. Capacidad juridica

Para delimitar los conceptos de esta investigacion, es importante empezar por el
principal, que guarda relacion directa con el trabajo. Siendo asi, Martinelli (2012) refiere que

la capacidad juridica es la aptitud de una persona para adquirir derechos y contraer
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obligaciones. “Es un atributo fundamental que permite a los individuos participar

plenamente en la vida juridica y social dentro del entorno que se encuentra” (p.145).

Otro concepto, lo ofrece Fernandez de Bujan (1999), indicando que es es la medida
para ejercer personalmente sus derechos y asumir obligaciones, “bajo el principio
fundamental que rige la participacion autdnomay plena de las personas en el &mbito legal y

social” (p.38).

Por su parte, Diez-Picazo (1995) sefiala que la capacidad juridica debe ser entendida
como “la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y para ejercitarlos por uno
mismo, sin necesidad de representante legal” (p.78). En esa linea, le sigue Hinestrosa (1998),
que hace alusién a que la capacidad juridica “es la medida de la idoneidad de una persona
para ser sujeto activo o pasivo de una relacion juridica, para ejercitar sus derechos y asumir

deberes sin necesidad de representante legal” (p.56).
2.2.2. Capacidad de ejercicio

En relacion a esta variable, es que Dominguez (2008) refiere que, “la capacidad de
ejercicio, como parte complementaria de la capacidad en general, es la aptitud del sujeto
para ejercitar derechos y contraer y cumplir obligaciones personalmente y para comparecer
en juicio por derecho propio” (p. 176). Por su parte, Torres (2019), siendo mas especifico,
refiere que la capacidad de ejercicio en las personas con discapacidad es la aptitud que se les
ha otorgado para “ejercer sus derechos y asumir obligaciones sin tener que recurrir a un
representante, sino tomando sus decisiones autbnomamente con la asistencia de apoyos” (p.
160).

Benavides (2015) explica que la capacidad de ejercicio, también conocida como
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capacidad juridica o capacidad legal, dependiendo de la jurisdiccion, abarca dos grandes
dimensiones. La primera seria la de titularidad, que constituye una dimensién de tipo
estatica, y se refiere a ser considerado titular de derechos, lo mismo que de obligaciones, en
vez de solo un sujeto pasivo que debe ser protegido y controlado por otros. La segunda seria
la de posibilidad de ejercicio, que constituye una dimension de tipo dindmica, e implica la
posibilidad de ejecutar esos derechos y obligaciones. Es por eso que Bariffi y Palacios (2009,
como se citd en Benavides, 2015) consideran que la capacidad de ejercicio constituye “la
puerta de acceso al ejercicio de todos los derechos” (p. 40).

En este punto es importante presentar el concepto de Valdiviezo (2007, como se citd
en Montenegro, 2019), por considerarse muy objetiva su descripcion. Asi pues, este autor
plantea que la capacidad de ejercicio es “la aptitud legal que tiene toda persona para tener
acceso a todos los derechos y deberes que le confiere la ley dentro del marco del sistema
juridico en que se desenvuelve” (pp. 71-72), pero aclara que este concepto se mantiene
incluso cuando en la practica es posible que, debido a una 0 0 méas limitaciones naturales o
a la presencia o ausencia de ciertas oportunidades contextuales que se den en uno 0 mas
momentos de la vida, una persona podria no acceder a todos estos derechos y deberes. Asi
pues, la capacidad de ejercicio no esta supeditada a que en efecto se pueda ejercer todos los
derechos y responsabilidades, sino a que la ley le confiera esta capacidad.

Lo anterior lo resume de manera mucho méas simple Rubio (1992), indicando que “la
capacidad de ejercicio es la atribucion de la persona de ejecutar por si misma los derechos a
los que tiene capacidad de goce” (p. 150), entendiendo que la capacidad de goce es inherente,
por lo que no se puede restringir, al contrario de la capacidad de ejercicio, que si es posible

limitar por mandato de la ley, por limitaciones contextuales o del sistema juridico.
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2.2.3. Figura de los apoyos

En cuanto a la segunda variable, el Cédigo Civil peruano (D.L. N° 1384, 2018, art.
659-B), define a la figura de los apoyos como un sistema de proteccion de la persona con
discapacidad, estableciendo las siguientes caracteristicas: asistencia libre, elegidos por una
persona mayor de edad, no tiene facultades de representacion (tendré representacion solo en
el caso que la persona con discapacidad no puede expresar su voluntad) y facilita el ejercicio
de los derechos mediante apoyo en la comunicacién, comprensién de actos juridicos y sus
consecuencias e interpretacion en la manifestacion de voluntad.

Se aclara, ademads, que “el apoyo no tiene facultades de representacion salvo en los
casos en que ello se estableza expresamente por decision de la persona con necesidad de
apoyo o el juez” (D.L. N° 1384, 2018, art. 659-B), y se especifica que debe aplicarse el
principio de “mejor interpretacion de la voluntad” cuando sea necesario interpretar la
voluntad del asistido. Finalmente, aclara el articulo 659-C (D.L. N° 1384, 2018) que “la
persona que solicita los apoyos determina su forma, identidad, alcance, duracion y cantidad
de apoyos (...), [que] pueden recaer en una o mas personas naturales, instituciones publicas
o personas juridicas sin fines de lucro”, debiendo estas ultimas demostrar especializacion en
la materia y encontrarse registradas de forma debida.

Por su parte, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014),
en su observacion al articulo 12 de la Convencion, plantea que “‘apoyo’ es un término amplio
que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades (...) [por lo que]
el tipo y la intensidad del apoyo (...) variara notablemente de una persona a otra debido a la
diversidad de las personas con discapacidad” (p. 5). En este documento, se listan varios

ejemplos de esta variabilidad, como el uso del apoyo para ejercer la capacidad juridica en
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decisiones varias, 0 para comunicarse, para establecer ayuda mutua, o bien para la promocion
0 autopromocidn, para mediar con instituciones publicas, privadas o bancarias, para celebrar
contratos, abrir cuentas bancarias, entre otras transacciones sociales.

Finalmente, Cuenca (2018) plantea que entre las formas de apoyo mas importante
esta la de ayudar al sujeto con discapacidad a que pueda tomar sus propias decisiones y usar
su capacidad de ejercicio; y aclara que “de este modo, la intervencion de un tercero en la
esfera de autonomia de la persona con discapacidad en el modelo de apoyo tiene un sentido
muy distinto del que posee en el modelo de sustituciéon” (p. 88), pues que no se trata de
decidir por el otro, sino de asistirle en sus decisiones personales, de modo que prevalezca su

verdadera voluntad.
2.2.4. Estado de coma

Respecto a la poblacion que se estudia, Maiese (2022) definen al estado de coma,
como la ausencia de conciencia, resistente a estimulos externos; es decir, es la falta de
respuesta con los ojos cerrados en el que el paciente no puede despertarse aun habiéndosele
practicado estimulos vigorosos (dolorosos). Se precisa que, la conciencia se define como la
capacidad para estar despierto y relacionarse con uno mismo y el medio ambiente.

Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2023), en su “Clasificacion
Internacional de Enfermedades para Estadisticas de Mortalidad y Morbilidad, 11.° revision”
(CIE-11) define el estado de coma como un “En este estado la persona “no responde,
permanece con los ojos cerrados y no puede despertarse. Siendo que, las etiologias incluyen,
entre otras, lesiones cerebrales traumaticas, anoxicas, infecciosas, neoplasiscas, vasculares,

inflamatorias y metabolicas” (parr. 1).
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2.2.5. Persona con discapacidad

Como conceptos de soporte, se puede sefialar que la Ley N° 29973, define a la
persona con discapacidad como “aquella que tiene una o mé&s deficiencias fisicas,
sensoriales, mentales o intelectuales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas
barreras actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus
derechos y su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las
demas” (art. 2).

Al respecto, la OMS (2001), en la “Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud” (CIF) define la discapacidad “como el resultado de una
compleja relacion entre la condicion de salud de una personay sus factores personales, y los
factores externos que representan las circunstancias en las que vive esa persona” (p. 18). En
este modelo no se niega que existe una condicion especifica de salud, ni las complicaciones
que esta puede causar en los factores personales del individuo, pero se entiende que el
panorama de funcionamiento no se completa hasta no conocer las barreras externas que
interactiian con estas condiciones. Asi pues, se aclara que “a causa de esta relacion, los
distintos ambientes pueden tener efectos distintos en un individuo con una condicién de
salud” (p. 18), por lo cual una persona puede variar en su nivel de funcionamiento

dependiendo de su contexto de desenvolvimiento.
2.2.6. Curatela

Al presente trabajo aporta, distinguir este concpeto juridico, pues se buscara la
diferencia con una de las variables. En ese sentido, Varsi (2019) sefiala que la curatela se
define como una institucion legal que implica la asuncién de la tutela de un individuo adulto

que, debido a una discapacidad mental o fisica, se encuentra incapacitado para gestionar sus
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propios asuntos. Se suma, en lineas similares Vivas (2015), quien refiere que es una figura
tutelar en beneficio del incapaz, destinada a garantizar la custodia, administracion de sus

bienes o intereses, y esto se da mediante un proceso de interdiccion.

El Caodigo Civil peruano asume la curatela tipica la cual se divide en la curatela de
bienes y las curatelas especiales, entonces sostiene Ramirez (2015) que se entiende
por curatela a aquella institucion del derecho de familia, concretamente del amparo de la
persona con capacidad de ejercicio restringida, que tiene como finalidad cuidar del mayor
de edad con discapacidad y de sus bienes, asistiendo o complementando su voluntad en la

celebracion de diferentes negocios juridicos.

(Mendoza 2019), brinda unas nociones para las funciones de la persona instituida como
curador: (i) proteccion al incapaz: entendida como los cuidados que se brindan al incapaz
mayor de edad durante el periodo de incapacidad, (ii) poveer en lo posible al
restablecimiento del incapaz: implica tomar las medidas o decisiones pertinentes para lograr
el restablecimiento del incapaz mayor de eda, (iii) colocar al incapaz en un establecimiento
adecuado: en caso de que sea necesario puede internarlo en algun establecimiento adecuado
para lograr el restablecimiento del incapaz y (iv) representar y asistir al incapaz en sus
negocios dependiendo del grado de incapacidad: lo que implica una gran responsabilidad

porque puede beneficiar o afectar el patrimonio del incapaz mayor de edad.
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2.2  Marco doctrinal
2.3.1 Evolucidn del concepto de discapacidad en el mundo

La discapacidad ha sido un término que ha evolucionado admirablemente, pues desde
sus inicios hasta la actualidad ha demostrado que cada época ha asimilado de manera distinta

el enfoque que se le deberia dar.

En el &mbito de la literatura, Velarde (2012) identifica tres modelos distintivos que
han delineado la concepcién de discapacidad a lo largo del tiempo. El primero de estos
modelos se sitda en la antigliedad y recibe el nombre de "modelo de presindencia”. Se
caracteriza por atribuir la discapacidad a motivos religiosos, considerandola como un castigo
divino. En este contexto, las personas con discapacidad eran percibidas como prescindibles
en la sociedad, ya que se creia que no aportaban al bien comdn. Esta percepcion conllevaba

a su marginacion, condiciones de vida empobrecidas y en muchos casos a darles muerte.

El segundo modelo, denominado "modelo rehabilitador”, corresponde a la era
moderna y postula que las personas con discapacidad pueden dejar de considerarse inutiles
mediante la rehabilitacion fisica, psiquica y sensorial. Este enfoque sostiene que la

discapacidad tiene su origen en enfermedades o accidentes.

El dltimo modelo, conocido como "modelo social”, pertenece a la época
contemporanea y representa un cambio paradigmatico. En este modelo, se argumenta que la
discapacidad es una construccion social, no una condicion de la persona. Se destaca que son
las barreras impuestas por la sociedad las que obstaculizan el desarrollo de este grupo

poblacional.

El modelo social es explicado por Asis (2015) como:
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Aquel que tiene una filosofia que cambia el eje de caracterizacion de la
discapacidad. Dejando de explicarse a partir de la deficiencia de la persona,
para pasar a hacerlo a partir de las deficiencias de la sociedad. Este modelo
se encuentra intimamente relacionado con la asuncion de valores intrinsecos
a los derechos humanos y aspira a potenciar el respeto por la dignidad

humana, la igualdad y la libertad personal. (p. 30)
2.3.2 Normas que regulan los derechos de las personas con discapacidad

Diversas normativas rigen el ambito de la discapacidad, y su evolucion se
fundamenta por el modelo adoptado en cada época. ElI cambio radical empezé desde el
reconocimiento de derechos a este grupo poblacional, la creacion de un espacio que permita
un acceso mas amplio y equitativo para las personas con discapacidad en la sociedad, y
actualmente, se rige por la inclusion activa y participativa de las personas con discapacidad

en todos los aspectos de la vida social, y fomentando condiciones para su pleno desarrollo.

Con base en lo sefialado, se parte indicando que en un medio en el que se
consideraban que primaba el aspecto médico (modelo rehabilitador) frente a las personas
con discapacidad es que se dan dos declaraciones importantes en ese momento por parte de
la ONU: (i) la Declaraciéon de los derechos del retrasado mental, el 20 de diciembre de 1971,
y (ii) la Declaracion de los derechos de los impedidos el 9 de diciembre de 1975. Ambas
declaraciones reconocian derechos basicos a estas personas, de manera enunciativa, mas no
precisaban algun tipo de accion frente a su incumplimiento y mucho menos se les reconocia

algun tipo de participacion en forma igual que a otra persona.
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Con el transcurso del tiempo y en un contexto orientado hacia un enfoque social, se
establecieron diversos mecanismos destinados a proporcionar proteccion y asistencia a las
personas con discapacidad. En este sentido, la ONU, como entidad encargada de fomentar
la cooperacion internacional para la salvaguarda de los derechos humanos y la asistencia
humanitaria, proclam6 en 1981 el “Afio Internacional de los Impedidos”, dando lugar, en
1982, al primer Programa de Accion Mundial para los Impedidos. Esta iniciativa surge en
respuesta a la constatacion de que, en ese momento, alrededor de 500 millones de personas
enfrentaban limitaciones mentales, fisicas o sensoriales. En consecuencia, se reconoce la

necesidad de garantizarles los mismos derechos y oportunidades que al resto de la poblacion.

Este programa, busca la intencion de promover medidas eficaces para la prevencion
de la incapacidad, la rehabilitacion y equiparacion de oportunidades. Esto significa un gran
hito en beneficio de este grupo poblacional, pues se trat de buscar iguales oportunidades y
una participacion equitativa en el mejoramiento de las condiciones de vida resultante del

desarrollo social y econémico.

Siguiendo con la evolucion, se promulgan las Normas Uniformes sobre Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad el 20 de diciembre de 1993, por parte de
la ONU. Estas normas fueron inspiracion de los principios y derechos de la Carta
Internacional de Derechos Humanos, tal como explica la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos (2020), que comprende la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y también en la Convencion sobre los

Derechos del Nifio y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
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discriminacion contra la mujer, asi como en el Programa de Accion Mundial para los

Impedidos.

Aunque no poseen un caracter de obligatoriedad estricta, la ONU (1998) ha sefialado
que este instrumento puede adquirir la naturaleza de derecho consuetudinario, dado que un
namero considerable de Estados lo aplica con el propdsito de cumplir con una norma de
derecho internacional. Es importante destacar que, en su esencia, este instrumento persigue
el objetivo de promover la igualdad de oportunidades a través de la cooperacion técnica y
econdmica entre los Estados, las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales.
Estas normas buscan asegurar que los nifios, mujeres y hombres con discapacidad, en tanto
miembros de sus respectivas sociedades, gocen de los mismos derechos y responsabilidades

que el resto de la poblacién.

Posteriormente, en junio de 1999, se promulg6 un instrumento internacional que
captd la atencion a nivel mundial: la primera Convencion Interamericana para la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad. Aunque se limita
a ratificar derechos y proporcionar respaldo frente a estas situaciones, refleja un compromiso
asumido por los estados para mitigar los efectos abusivos de la discriminacion en sus
territorios. En este sentido, se insta a los gobiernos a adoptar medidas que eliminen
progresivamente la discriminacion y fomenten la integracién de las personas con
discapacidad en el empleo, el acceso a la justicia y las actividades politicas y administrativas.
Es relevante destacar que dada esta convencion, el término "discapacidad” adquiere un
significado méas concreto desde la perspectiva legal y que perdura hasta el dia de hoy. El cual

hace referencia a la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de manera permanente o
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temporal, que limita la capacidad para llevar a cabo una o més actividades esenciales de la

vida diaria.

Por ultimo, en el afio 2006, se produjo un progreso significativo en el &mbito de los
derechos de las personas con discapacidad. Este avance fue resultado de un anélisis
exhaustivo que revel6 la existencia de diversos instrumentos dedicados a la proteccion de
este sector de la poblacion, los cuales no eran eficaces frente asu participacion activa. No
obstante, se llegd a la conclusién de que era imperativo otorgarles a las personas con
discapacidad una participacion mas activa en la vida cotidiana, respetando su autonomia en
la toma de decisiones. Como respuesta a esta necesidad, se instituyo la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Este marco normativo busca no solo reconocer
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, sino también promover su
inclusion plena en la sociedad, garantizando que puedan ejercer su autonomia y participar

de manera activa en la toma de decisiones que afectan sus vidas.

2.3.3 La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad y el principio

de autonomia

La Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante la
Convencidn) representa un avance significativo en el &mbito del derecho internacional y en
las legislaciones nacionales. Este tratado introduce una perspectiva renovada sobre las
personas con discapacidad, abogando por que sean tratados como individuos en igualdad de
condiciones que el resto de la poblacion. Este cambio de enfoque marca un hito al reconocer

y promover la igualdad y dignidad de las personas con discapacidad en todo el mundo.
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Como menciona el profesor Atienza (2016), salvaguardar los derechos de las
personas con discapacidad se ha convertido en un objetivo de gran relevancia en los tiempos
recientes. Esta tarea no solo implica un sentido de altruismo, sino que también se percibe
como un medio para el desarrollo humano y la mejora de la sociedad en general. Sin
embargo, para alcanzar este propdsito, es imperativo introducir innovaciones en el &mbito
juridico, abandonando précticas claramente injustificadas, como el uso abusivo de medidas

supuestamente protectoras, entre las que se incluyen la incapacitacion y la tutela.

Por su parte, Rosales (2007) refiere que esta Convencion resulta un significativo paso
dentro del derecho internacional, pues constituye un instrumento concreto de derecho dentro
de las personas con discapacidad. Asi pues, se caracteriza por ser detallada en su redaccion,
repitiendo aspectos presentes en otros instrumentos similares, tales como la Convencion de
Derechos del Nifio, la de Derechos de la Mujer o la Convencion contra todas las formas de
Discriminacién. Sin embargo, la diferencia es que introduce aspectos especificos, como la
exigencia de que los Estados desarrollen politicas y programas concretos, reales y efectivos

para la participacion activa, incluyendo voz y voto de las personas con discapacidad.

La Agencia Nacional de Discapacidad de Argentina (2022) ha establecido que la
Convencidn tiene gran relevancia porque devela la importancia de garantizar a las personas
con discapacidad el ejercicio efectivo de la capacidad juridica. Por ello, es que sus
disposiciones se enmarcaron a implementar acciones, que den un rol protagénico a la
priorizacion de su autonomia y el respeto de sus derechos, voluntad y preferencias al
momento de decidir. Dado ello, es el espiritu de esta disposicion la autonomia, intervencion

y vida independiente de las personas con discapacidad, pues busca la participacion de las
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personas con discapacidad en la vida cotidiana de la sociedad. Para ello, se ha creado un

sistema de apoyos, ajustes razonables y estrategias de accesibilidad.

Es importante sefialar que Lépez (2020) refiere que la discapacidad es entendida en
la Convencién como un problema social, pero que no es por las diferencias personales, sino
mas bien por la deficiencia de la sociedad y las barreras que en ella incluye para la igualdad
de participacion de las personas con discapacidad frente a otros. Por ello, entre sus objetivos
esta garantizar el goce pleno, y en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos

y libertades fundamentales, todo ello por el respeto y valor de su dignidad.

Con base en esto, es que autores como Villarreal (2014) sostienen que la diferencia
entre capacidad mental y capacidad juridica, empleada en la Convencidn, permite interpretar
que la capacidad mental (condicién biolégica) no debe ser utilizada como un medio para
negar la capacidad juridica (categoria juridica). Y en el caso de que algunos Estados partes
aludan a la capacidad mental como un mecanismo para negar la capacidad juridica, lo que
se estaria presentando es la negacion de la subjetividad juridica, la cual es inherente a toda

persona.

Sostienen Bariffi y Palacios (2009, como se cit6 en Benavides, 2015) que la
condicidon de persona es la puerta de acceso a la titularidad de los derechos, y la capacidad
juridica es la puerta de acceso al ejercicio del mismo; ello fue tomado como punto de trabajo
por la Convencion, por lo cual el reconocimiento de la capacidad juridica tuvo su fuente de
inspiracion del articulo 16 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”.
Incluso, la redaccion adoptada es similar; lo que cambia es el enfoque que pretende englobar

(todas las personas, incluso las que poseen algun tipo de discapacidad). Siendo asi, el articulo
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12 de la Convencion establece que “Los Estados Partes reafirman que las personas con

discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”.

En cuanto al articulo 12 de la ya citada Convencion, autores como Torres (2019)
consideran que la denominacion correcta de este articulo es la del ntcleo duro que pretende
establecer este tratado internacional, pues manifiesta un derecho fundamental que no puede
ser suspendido bajo ninguna circunstancia; es decir, no pueden ser materia de suspension, lo
que quiere decir que la personalidad juridica es una condicion inherente que no esté sujeta a

ninguna restriccion.

Referente a la figura de los apoyos, sefiala Garcia (2017) que debe conocerse que la
autonomia establecida en la Convencidn deja abierta la posibilidad de que la persona necesite
apoyo o ayudas en su vida diaria; es decir, la independencia otorgada es la autonomia de
voluntad y capacidad de tomar decisiones propias, inclusive contando con cualquier tipo de
apoyo externo. En ese sentido, el autor precisa que la nocion de independencia no deberia
interpretarse simplemente como la capacidad de realizar acciones por uno mismo, sino mas
bien como el ejercicio de la autonomia en la toma de decisiones. Por otro lado, la
interdependencia implica solicitar ayuda para llevar a cabo actividades diarias, sin que esto

interfiera en la capacidad de tomar decisiones de manera auténoma.

En esa linea, Carmona (2020) sostiene que, en la realidad, todos los seres humanos
dependen los unos de los otros, necesitando de un servicio de apoyo de un tercero aun si no

se tiene discapacidad, y es eso a lo que se refiere el término interdependencia.

En palabras de Devandas (2017), Relatora de Naciones Unidas para los derechos de

personas con discapacidad, el apoyo para la toma de decisiones ayuda a la persona con
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discapacidad a “(a) obtener y entender informacion; (b) evaluar las posibles alternativas a
una decision y sus consecuencias; (C) expresar y comunicar una decision; y/o (d) ejecutar
una decision” (p. 15). Como regla general, entonces, los apoyos no tienen facultades de
representacion, siendo solo una forma de asistencia y medida de control que podria
ejecutarse con la finalidad de promover el respeto de los derechos, voluntades y elecciones
de las personas con discapacidad. Por ello, la decision debe ser tomada por la persona con
discapacidad y no por el apoyo, pues se esta frente a un mecanismo de respaldo y no ante un

mecanismo de sustitucion de capacidad.
2.3.4 La capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Peru

Dentro del marco constitucional nacional se prescribe que: “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” (art. 7, Constitucion Politica del Perd,
1993). Esto se traduce en que el Estado peruano muestra un caracter paternalista, reflejado
en la proteccidn hacia estas personas por su condicion de tal, manteniendo la concepcién de
que este grupo social es fragil, por lo que se justificaban las limitaciones a sus derechos,

como por ejemplo el de participacién juridica en actos de su vida.

Sobre el articulo en mencion, se sostiene que las palabras de esta norma dan cuenta
y ponen en evidencia a un estado sumamente proteccionista, y ello es lo que
lamentablemente ha generado que errbneamente se piense que las personas con discapacidad
(fisica, mental, permanente o temporal) deben tratarse como objetos de cristal, es decir, con
muchos cuidados y atenciones pues, su estatus no les permite ser merecedores de la opcion
de tomar sus propias decisiones y optar por el rumbo que desean tomar para conducir sus

propias vidas (Velasquez, 2010).
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Por otro lado, es importante precisar lo que sefiala Eto (2012) que el Estado Peruano
se ve en la obligacion de asumir las estipulaciones de distintos Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos, con la finalidad de proteger y conservar los derechos de sus
ciudadanos. Ello basicamente por su adhesién a la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, suscrita en 1969, de la que el Per( forma parte. En ese sentido, los Estados
firmantes, mediante su libre consentimiento, se comprometieron a reconocer y a cumplir una

serie de normas.

Dentro de los mandatos juridicos asumidos por el Pert tras su adhesién al Convenio
de Viena, se encuentra lo regulado en los articulos 26, 27 y 29, mediante los cuales dicha
Convencidn establece la prohibicion de invocar disposiciones de su derecho interno como
causa de justificacion para el incumplimiento de un tratado, pues lo pactado en este debera
ser de obligatorio cumplimiento en la totalidad de su territorio. Por lo tanto, todo tratado al
que se encuentre adherido el Peru deberé ser interpretado conforme a la buena fe y teniendo

en cuenta su objeto y fin.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1993, exactamente en su articulo 55,
reconoce como parte del derecho nacional a todos aquellos tratados internacionales
celebrados por el Estado que se encuentren en vigencia. En esa linea es que en 2008 entra
en vigor en territorio peruano la Convencion de los derechos de las personas con
discapacidad (en adelante el Convenio), el cual se ha implant6 con el objetivo de convertirse

en un modelo a respetar por el ordenamiento interno.

Luego de pasar afios buscando adecuar la normativa interna con la Convencion, es
que se promulga el Decreto Legislativo 1384, denominado “Decreto Legislativo que

reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
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condiciones”. Ello gener6 modificaciones en el Codigo Civil, con la intencidn de adecuar su
ordenamiento juridico conforme a lo pactado en el Convenio. Por ende, el concepto de
capacidad juridica que se encuentra estipulada en el articulo 3 del Codigo Civil, conlleva a
una nueva regla general “toda persona tiene capacidad juridica para el goce y ejercicio de

sus derechos, en un plano de igualdad de condiciones”.

En ese sentido, Ledesma (2009) indica que la Convencidn constituye un instrumento
de derechos humanos con una dimension explicita de desarrollo social en el territorio
nacional, el cual reafirma que todas las personas con discapacidad deben gozar de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, haciendo con ello frente a las estructuras

asimétricas de poder, en las que se han vulnerado esos derechos.

Por otro lado, Castillo y Chipana (2018), al referirse a las modificaciones realizadas
al Cadigo Civil, sostienen que estas son preocupantes dado que en vez de lograr la finalidad
que instituye la Convencion solo se ha alcanzado llevar a la inseguridad juridica al modelo

normativo propio, traicionando asi los fines de la mencionada Convencion.

Se suma lo sefialado por el profesor Duran (2020), quien manifiesta que el articulo 3
del Cédigo Civil acoge la nueva concepcion de capacidad juridica de las personas con
discapacidad, fruto del modelo social de discapacidad, regulado en la Convencién. En ese
sentido, a estas personas se les reconoce su capacidad de ejercicio para que puedan participar
plenamente en la sociedad y en las mismas condiciones que los demés, de manera que pueden

tomar decisiones libremente y sin necesidad de que se les imponga una voluntad ajena.

Otro grupo doctrinal considera que el Decreto Legislativo 1384, ha debido tener en

cuenta el panorama social de las personas con discapacidad, dentro de las cuales existen
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personas que son absolutamente incapaces para expresar su voluntad, lo cual conlleva a que
no puedan valerse por si mismas; es decir, se debe conocer que las personas que no pueden
manifestar su voluntad de manera indubitable, asi como aquellas que no tienen
discernimiento, no pueden en modo alguno ejercer de manera plena sus derechos, ni hacerlo

a través de apoyos (Tantalean, 2020).

Con base en ello, Chipana (2015), consideran que, en situaciones en donde una
persona carece de discernimiento o no puede manifestar su voluntad, no seria l6gico que se

le nombre a un apoyo, sino que mejor tenga el nombramiento de un representante.

Por su parte, Hernandez (2007) refiere que las modificaciones en el Codigo Civil
peruano buscan dotar de capacidad de ejercicio plena a la mayor cantidad de ciudadanos
posibles, pero que esa premisa pareciera desconocer la realidad, en la cual existen distintos
tipos y grados de discapacidad, de los cuales resulta imposible que la ley otorgue capacidad

de ejercicio plena a personas que no pueden expresar su voluntad.

Debe observarse ademas que actualmente el Codigo Civil, en cuanto a la capacidad
de ejercicio restringida, les suprime la figura de los apoyos y salvaguardias, exigiéndoles
que opten por la figura de la curatela. En vista a ello, es muchos autores critican que es
paraddjico que, a las personas con capacidad de ejercicio restringida, quienes pueden
expresar su voluntad, no hayan ingresado dentro del grupo que puedan nombran un apoyo y
salvaguardia. Se deja en evidencia entonces que se ha otorgado capacidad a las personas que
son absolutamente incapaces y aquellos que tienen capacidad de ejercicio restringida se les

exige el nombramiento de un curador.
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Bien sostiene Tantaléan (2020) que el legislador no ha medido que dentro de las
personas con discapacidad existen innumerables subgrupos; por ello cuesta creer que
aquellas personas establecidas como prédigos, ebrios habituales o quienes sean de mala
gestion (quienes tienen lucidez) tengan que ser declarados interdictos y nombrarles un
curador, mientras que un demente con una edad mental de 1 afio se le repute como

completamente capaz y solo requiera de apoyos si él lo estima necesario.

El doctrinario constitucionalista Eto (2018) felicita el gran cambio de paradigma
normativo dado por la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en
el que se instituye el modelo social; sin embargo, especialistas en el &mbito civil como
Chipana y Castillo (2015) muestran su preocupacion por el ordenamiento civil interno, pues
mencionan que cada pais ha construido por afios la figura de la capacidad juridica, la cual
tenia la concepcion de limitar muchas veces a las personas con discapacidad en razon de la
proteccion a los terceros. Por lo que recuerda, la concepcion romana que se habia adoptado,
furiosi nulla voluntas est, la cual se traduce como que las personas con discapacidad mental
no podian consentir validamente ningin contrato. Es decir, la capacidad juridica es abordada
como una cuestion técnica relacionada con la intervencion en el trafico juridico y conforme

con el fin bésico de proteger la seguridad del mismo.

Es en ese sentido que Toyco (2018) refiere que es indispensable recordar que el
Derecho Privado, sobre todo, busca regular las relaciones juridicas dandoles proteccion
desde la forma en que nace un acto hasta las consecuencias que se pueden desprender de él,
por lo que al pasar a una nueva regla general en donde todas las personas mayores de
dieciocho afos tienen completamente capacidad de ejercicio plena, trae consigo un gran

camino nuevo que forjar para brindar seguridad en la sociedad.
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3.1 Tipo de investigacién

En cuanto al enfoque, se ha considerado para esta investigacion un enfoque
cualitativo, en el cual, segin Herndndez-Sampieri y Mendoza (2018), “se estudian
fenomenos de manera sistematica (...) [pero] el investigador comienza el proceso
examinando los hechos en si y revisando estudios previos (...), a fin de generar una teoria

que sea consistente con lo que esta observando que ocurre” (p. 7).

En tal sentido, el enfoque cualitativo, al buscar e investigar el fendmeno juridico
dado por el problema de investigacion sobre las “dificultades tedricas de la regulacion de la
capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en estado de coma
en el derecho civil peruano”, permitio la interpretacion de datos provenientes de fuentes de
derecho como norma, doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, que arribaron a

concepciones juridicas en forma absracta sobre el problema investigado.
3.2 Disefio de investigacion

Respecto al disefio, en la presente investigacion se considerd el disefio no
experimental, el cual se define por Arispe et al. (2020) como aquellos en los que “no se
manipulan las variables; [en tanto que] los fendmenos se observan de manera natural, para

posteriormente analizarlos” (p. 69).

Bajo ello, se utilizo el disefio no experimental en atencion a que respecto a las
variables capacidad de ejercicio y figura de los apoyos, se recolectaron datos de fuentes
como norma, doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, de las cuales se uso la

informacion pertinente tal como fue encontrada, sin aplicar algun método de manipulacion,
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en tanto, la investigacion implicaba el andlisis de datos tedricos-abstractos, no factibles de

manipulacion en campo.

A su vez, el disefio fue bajo un corte transversal. Segin Norefia (2020), en esta
investigacion se recolectan datos y se miden las variables en un solo momento. Con base en
ello, en este estudio, se usé este disefio pues se midieron las variables capacidad de ejercicio

y figura de apoyos en un Unico momento sin interrupciones, en el afio 2023.

En cuanto al alcance, esta investigacion se enmarca dentro del alcance descriptivo,
lo que, segun Bernardo et al. (2019), se refiere a aquellos estudios que “seleccionan una serie
de cuestiones y se mide cada una de ellas en forma independiente (...), [entendiendo que]

desde el punto de vista cientifico, describir es medir” (p. 26).

En ese tenor, en la investigacién se uso el alcance descriptivo, pues se tuvo como
proposito responder a la pregunta de investigacion planteada a partir de la recoleccion de
datos provenientes de las fuentes ya mencionadas, para luego indicar o describir sus
caracteristicas, cualidades, factores y principales implicancias respecto a las variables, en
relacion al problema, bajo una interpretacion desde el derecho; pero sin ir mas alla de una

mera descripcion.

A su vez, el alcance fue exploratorio, el cual es considerado que se puede usar en
investigaciones de tipo cualitativo y cuantitativo, que “se realizan cuando el investigador
quiere familiarizarse con un fenomeno desconocido (...); [entendiéndose que] es el inicio
para realizar investigaciones mas profundas de correlacion o explicacion” (Arias, 2020, p.

44).
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En virtud a ello, en la presente tesis se consider6 un alcance exploratorio, por cuanto
el problema de investigacion no ha sido investigado como tal por otros investigadores dentro
del campo juridico; por el contrario, solo ha sido materia de discusiones téoricas en
conversatorios realizados en la comunidad juridica nacional. Por ello, al ser un problema de
investigacion de escaza investigacion, no se tuvieron antecedentes directos; no obstante, se
encontraron datos de relacién indirecta al problema de investigacién, al encontrar datos sobre
el tema de la capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos en términos generales, no en
cierto sector de personas. Estos han servido a la presente tesis al estar relacionados con los

objetivos, variables e hipotesis, segun se vera en la parte de resultados.
3.3 Poblacion y muestra

Respecto a la poblacion, segin Santos et al. (2022), “es el conjunto de sujetos,
objetos 0 cosas con una caracteristica o atributo especial, los cuales son tomados en su
totalidad. La poblacién siempre es el 100% de los sujetos u objetos tomados en cuenta” (p.

87).

Respecto a la muestra, Santos et al. (2022) afirman que “es un subconjunto o una
parte de la poblacion, en la que se encuentran representadas todas las caracteristicas o
atributos de este; es decir, es un subconjunto representativo de la poblacion o universo” (p.

87).

Se eligio la muestra a partir de la implementacion de un muestreo de tipo no
probabilistico, del que Pérez et al. (2020) explican que aplica cuando “elegimos las unidades
de analisis que integraran nuestra muestra sin utilizar ningin procedimiento estadistico y no

queremos, ni podemos, sacar conclusiones acerca de toda la poblacion de estudio” (p. 333).
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Para ello, se definieron tanto los criterios de inclusién como los de exclusion que debia
cumplir cada componente de la muestra para conformarla. Los criterios de inclusion fueron
que ladocumentacion: (i) sea de naturaleza juridica; (ii) que tenga como fecha de publicacion
una antigiiedad de 15 afios como méaximo; (iii) que se relacione a los objetivos, variables e
hipotesis; (iv) que aborde minimamente los principales figuras juridicas relacionadas al
problema de investigacién como son capacidad de ejercicio y la figura de apoyos; y (V) que
provenga de repositorios de universidades licenciadas, buscadores de investigaciones
registradas en SUNEDU, RENATI y otros; y bases de datos de las principales revisadas

indexadas (Scielo, Dialnet, Scopus, LatinDex, etc.)

Los criterios de exclusién fueron que la documentacion: (i) no sea de libre acceso,
(i) que se encuentre publicada en idiomas distintos al espafiol, (iii) que no tenga relacion
directa o indirecta con el problema de investigacién planteado y (iv) que contenga

informacion de dudosa procedencia o sin posibilidad de identificar la fuente.

» Respecto al estudio de la legislacion, la poblacion, muestra y unidad de analisis

estuvo constituida de la siguiente manera:

Poblacion: (1) Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, (2)
Cadigo Civil (1984), (3) Codigo Civil (actualizado a partir del Decreto Legislativo N° 1384),
(4) TUO del Codigo Procesal Civil (actualizado a partir del Decreto Legislativo N° 1384,
publicado el 04 septiembre 2018), (5) R.A. N° 046-2019-CE-PJ, “Reglamento de transicion
al sistema de apoyos en observancia al modelo social de la discapacidad”, (6) D.S. 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”, (7) R.M. N° 0046-2020-JUS, “Anteproyecto de reforma del
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Cddigo Civil”, (8) Proyecto de Ley N° 872/2016-CR, “Proyecto de ley que modifica el
Cadigo Civil, el Cddigo Procesal Civil y la Ley de Notariado en lo referido al ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad”, y (9) Ley 8/2021, de Espafa, “por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad

en el ejercicio de su capacidad juridica”.

Muestra: (1) 1 predmbulo y 9 articulos, (2) 14 articulos, (3) 24 articulos, (4) 7
articulos, (5) 1 articulo, (6) 12 articulos, (7) 8 articulos y la exposicion de motivos, (8)

exposicion de motivos y (9) 1 predmbulo.

Unidad de analisis: (1) Preambulo, articulos 4, 9, 12, 15, 19, 20, 24, 27 y 30; (2)
articulos 3, 42-45, 140, 141, 241, 466, 687, 808, 987, 1975 y 1976; (3) articulos 3, 42-45,
45-B 140, 141, 241, 466, 659A-659-H, 687, 808, 987, 1975 y 1976, 1976-A,; (4) 841-847;
(5) articulo 3, (6) articulo 4, 9-12, 14, 17, 29, 38.2, 43, 47 y 50; (7) 43, 44, 140, 141, 219,
808, 1975, 1976 y exposicion de motivos; (8) exposicion de motivos, y (9) predmbulo,

numeral I.

= Respecto al estudio de la doctrina, la poblacion, muestra y unidad de analisis estuvo

constituida de la siguiente manera:

Poblacion: No se encuentra determinada, por lo que se trabajé con todas las

corrientes doctrinarias nacionales que se encontraron al alcance.

Muestra: No se encuentra determinada, por lo que se trabajo con todas las corrientes

doctrinarias que se encontraron al alcance.

Unidad de analisis: Cada una de las corrientes doctrinarias que se encontraron al

alcance.
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» Respecto al estudio de la jurisprudencia, la poblacion, muestra y unidad de analisis

estuvo constituida de la siguiente manera:

Poblacion: No se encuentra censada, por lo que se emplearon todas las resoluciones
judiciales emitidas por la Corte Suprema de la Republica y Cortes Superiores de Justicia del

Per( vinculadas al tema de estudio.

Muestra: Estuvo constituida por 7 resoluciones judiciales sobre temas relacionados

a la discapacidad.

Unidad de analisis: Casaciones emitidas por la Corte Suprema de la Republica del
Per( = 2. A saber, Casacion N° 555-2018 Lambayeque (pp. 10-11) y Casacion N° 591-2016

Huara (pp. 15-16).

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional del Pert = 5. A saber, Exp. N°
02437-2013-PA/TC (p. 5), Exp. N° 04104-2013-PC/TC (pp. 151-153), Exp. N° 00194-
2014-PHC-TC (p. 10), Exp. N° 05048-2016-PC/TC (p. 17) y Exp. 2313-2009-HC/TC (p.

41).
n="7.
3.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

Sobre las técnicas, Herndndez-Sampieri y Mendoza (2018) han sefialado que estas se
definen como la serie de pautas y reglas que el investigador elige para orientar su labor en

las distintas actividades que comprenden cada paso investigativo.

Teniendo en cuenta lo antes descrito, se escogio el analisis documental como técnica

de recojo de data, puesto que va acorde a la metodologia de la presente investigacion antes
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expuesta. Asimismo, porque las fuentes de recoleccion de datos se refieren a fuentes de
derecho (doctrina, norma, jurisprudencia, etc) que obran como documentacion documentaria

en formato de tesis, articulos de revistas, libros, normas, etc.

En cuanto a los instrumentos de recojo de data, Herndndez-Sampieri y Mendoza
(2018) explican que esto se refiere a un recurso, alineado con alguna técnica de recojo de
data, que usa cada investigador para aproximarse al fendmeno y obtener la informacion de
este. Asi pues, el instrumento recoge la sintesis practica de la informacion requerida para

responder las preguntas investigativas.

En atencion a lo expuesto, y como en la presente tesis se eligio la técnica del analisis
documental, entonces lo més adecuado fue eligir como instrumento a la ficha bibliogréfica,
y siendo asi, este es definido por Bernardo et al. (2019) como un documento que resume “el
analisis de los contenidos de las fuentes documentales mediante una operacion intelectual
que consiste en extraer de un documento los elementos de informacion mas significativos

desde la perspectiva del investigador” (p. 165).

Asi, las fichas bibliograficas fueron usadas para registrar la informacion, lo que
permitid identificar y recuperar los datos de la indagacion documentaria necesaria, que
estuvo constituida por doctrina, norma, jurisprudencia, etc., especificando datos clave

necesarios para la investigacion, segln se vera en los anexos.
3.5 Validez y confiabilidad de los instrumentos

Frey (2022) sefiala que la validez de un instrumento es el procedimiento que permite
medir con autenticidad los rasgos o caracteristicas del objeto a estudiar. Lo cual, se puede

realizar con ayuda de la opinion de personas expertas sobre el tema de investigacion, que se
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mide en base a la distribucion de puntajes y en categorias analiticas. Opinién similar
manifiesta Norefia (2020), para quien la validez de contenido es una cuestion de juicio, que
se establece de forma subjetiva o intersubjetiva bajo el juicio de expertos y asi establecer la

la probabilidad de error de un instrumento.

Siendo asi, en la presente investigacion, la validez del instrumento elegido se ha
establecido bajo el juicio o criterio de expertos, para lo cual se tuvo que trabajar con matrices
de validez de instrumentos de investigacion, que obran en los anexos de este trabajo, y que
han sido aplicadas a los cuatro expertos seleccionados con base al conocimiento que poseen

y el area que laboran, la cual es el ambito del derecho civil y constitucional.

Para tener un criterio medible, se aplicé la V de Aiken en cada matriz, la cual muestra
“un coeficiente que se computa como la razén de un dato obtenidos sobre la suma méxima
de la diferencia de valores posibles [y] puede ser calculado sobre las valoraciones de un
conjunto de jueces con relacién a un item o (...) a un grupo de items” (Escurra, 1988, p.

107). La siguiente es la férmula para su aplicacion:

_ S
B [nx (c—1)]

Donde:

S = sumatoria de S;

Si = valor asignado por el juez i.

n = Numero de jueces.

¢ = numero de valores de la escala de valoracion.
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3.6 Métodos de analisis de datos

En la presente investigacion, se utilizo como metodo de anélisis de datos o para la

construccién del conocimiento, de forma general, el método inductivo-deductivo.

El cual, a decir de Arispe et al. (2020), “se basa en la inferencia y permite el estudio
de hechos particulares, sin embargo es deductivo en un sentido e inductivo en el sentido
contrario” (p. 56). En palabras de Santos et al. (2022), “parte de lo general a lo particular,
para tornar nuevamente a lo general, con nuevos conocimientos, o a la inversa, de lo

particular a lo general, para tornar a lo particular” (p. 23).

En tal sentido, en la investigacion se utilizé este método, pues implicaba el estudio
de un fenémeno juridico abstracto dado en un grupo definido de personas, como son las
personas con limitaciones para ejercer la capacidad de ejercicio en el Per( y dentro de ello

un subgrupo, como son las personas en estado de coma.

Por ello, se buscé informacion de doctrina, jurisprudencia, normativa, derecho
comparado, etc. Lo que se encontro, a nivel tedrico, en estas fuentes, ayudo a establecer
conclusiones generales o generalizaciones sobre el contenido, dificultades e implicancias a
nivel tedrico-abstracto, sobre las figuras juridicas mencionadas en aplicacion a las personas
con limitaciones para ejercer su capacidad de ejercicio. Luego, ello ayud6 a arribar a
conclusiones méas especificas sobre lo mismo, pero, para ser entendidas y aplicadas en el

subgrupo de las personas en estado de coma, todo ello a la luz del derecho peruano.

En cuanto a los métodos especificos, en la presente se usé como método de

investigacion juridica al método dogmatico-juridico. Respecto a este, Tantalean (2016)
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menciono que “es la encargada de estudiar a fondo la naturaleza de las instituciones juridicas

pero de modo abstracto” (p.4).

En ese tenor, en la presente investigacion se utilizo este método, porque, el problema
de investigacion, esta orientado a la regulacién de instituciones juridicas de aplicacién a tales

personas en estado de coma.
3.7 Procedimiento

Para el procedimiento se tuvo dos pasos. En el primero, a su vez, se realizé una
revision de la literatura respecto al tema de investigacion en general y luego sobre el
problema de investigacion especifico planteado en la presente. Para ello, se acudié a fuentes
de datos como repositorios de universidades licenciadas, buscadores de investigaciones
registradas en SUNEDU, RENATI y otros, asi como las bases de datos de las principales

revisadas indexadas (Scielo, Dialnet, Scopus, LatinDex, etc.).

Esto permitié obtener fuentes de informacién como tesis, articulos cientificos, libros,
entre otros, a los cuales se tuvo que aplicar una serie de filtros para solo considerar la
informacion pertinente. Tras el proceso de filtrado, se leyeron, analizaron y resumieron las
fuentes elegidas, con lo cual se construy6 el problema de investigacion, la justificacion, los

antecedentes y sus bases tedricas.

Este proceso, se realizd también para la obtencion de la muestra documental a
analizar para la exposicion de los resultados. De esa forma, se pudo obtener informacion
importante para la presente tesis, referida a doctrina, normativa, derecho comparado,
jurisprudencia, etc. Todo ello fue recolectado con las técnicas elegidas como el analisis

documental y sistematizado con el instrumento de la ficha bilbiografica. Ello ayudo a
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ordenar la informacion y poder usar solo aquello que era necesario en el segundo paso, a fin

de generar un conocimiento cientifico-juridico de valor para la investigacion.

En el segundo y ulimo paso, referido al andlisis de datos, se tomd la informacion
recabada, a la cual se le aplicaron los métodos de andlisis de datos antes citados. Primero, se
aplicd el método general inductivo-deductivo, sobre todo para la informacion como la
jurisprudencia bajo las consideraciones ya explicadas, a fin de arribar a generalizaciones
precisas sobre la problemaética aplicada a las personas en estado de coma. Ademas, se aplicd
el método dogmatico-juridico, para el andlisis de la normativa y derecho comparado que
ayudd a tener un andlisis mas especifico al ambito del derecho civil, donde se enmarco esta
investigacién. Asi, todo ello ayudd a la construccion de un conocimiento cientifico-juridico
valido respecto a la problematica planteada, asi como responder al problema y discutir si se
comprob6 o no la hipétesis, ayudandose del marco tedrico y estudios previos. De forma tal

que asi fue expuesto en el presente informe de tesis.
3.8 Consideraciones éticas

En base a la Resolucion Rectoral N° 104-2016-UPN-SAC, la cual desarrolla el
“Cddigo de ética del Investigador Cientifico UPN”, se deja constancia de que el presente
estudio se ha plasmado dentro de los parametros de los deberes del investigador considerados
en el documento de referencia, tales como el respeto de autonomia y derechos fundamentales
de las personas, la propiedad intelectual y plasmar un juicio razonable en la investigacion e

informar en todo momento con verdad.
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También, se tuvo en cuenta los principios rectores de la resolucién antes mencionada,
siendo la imparcialidad e independencia; ejes claves que guian el desarrollo de este trabajo

investigativo.

Ademas, téngase en cuenta que, al elaborar un trabajo cientifico, el investigador
tiene la responsabilidad de citar las ideas de otros autores, pues con ello se da el
reconocimiento y por ende el respeto a los derechos intelectuales, generando la capacidad
adecuada de citacion como una nueva forma de costumbre, evitando asi el plagio, ello traera
beneficios al trabajo realizado, dado que tendrd un fuerte cimiento de credibilidad. Esto
conlleva hacer mencién que en el presente trabajo, al momento de recolectar informacién,
se ha tenido en cuenta el reconocimiento a las ideas expresadas por otros autores, utilizando
la citacion y referenciado en formato APA séptima edicion segun los pardmetros que en este

manual se estipulan.

Todo el pardmetro ético establecido ha servido de base para presente desarrollo
investigativo, pues ha permitido cefiirse a criterios altruistas al momento de la recopilacion,

interpretacion y resultados de los datos obtenidos.
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A través de la exposicion de las secciones previas de esta investigacion, se ha podido
observar que hay un problema de estudio relevante en comprender las dificultades de orden
tedrico que se derivan de la regulacion de la capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos
en las personas en estado de coma, tal como ha quedado establecida actualmente en el
Cddigo Civil, a partir de la promulgacion del D.L. N° 1384 (2018). Esto es asi porque, a
pesar del esfuerzo del legislador porque la redaccién de la ley respete los lineamientos de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, la
Convencién), en materia de capacidad juridica y respeto a la autodeterminacion, en la
practica, la legislacion no parece ser lo suficientemente clara, lo que la hace susceptible de
ser interpretada de multiples formas de acuerdo al contexto. Y, por lo pronto, no parece haber
jurisprudencia que contribuya a aclarar su sentido o rellenar sus vacios, existiendo un
pronunciamiento débil de la doctrina, que deja ver la existencia de un debate sin solucién a

puertas.

Por todo ello, a continuacion, se presenta el registro y analisis tanto de legislacion,
doctrina y jurisprudencia sobre la mencionada materia de estudio, con el fin de obtener un
panorama completo sobre la realidad actual de esta situacién problematica, que sera
discutida a profundidad en la siguiente seccion. Esto se realiza a partir del instrumento de
recoleccion de datos, mismo que fue validado por medio de un juicio de expertos. En el
mismo, despues de haberse revisado la construccion del apartado de metodologia, se observo
que existe un consenso por mayoria, en los expertos, quienes en base a sus conocimientos
académicos y metodologicos se muestran a favor de lo construido de acuerdo a la naturaleza

de la presente investigacion. Ello conllevé a establecer que la validez del instrumento ha
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sido correctamente y cuantitativamente procesada, tal como se observa en la Tabla 1, a

continuacion.

Tabla 1

Interpretacion de los valores obtenidos en la V de Aiken

Jueces V de Aiken

Juez 1 1,0
Juez2 1,0
Juez 3 1,0
Juez4 1,0
Total 1,0

4.1. Analisis la capacidad de ejercicio y la figura de apoyos establecidos en la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, respecto a las
personas en estado de coma en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia

peruana

4.1.1. Estudio en la legislacion peruana sobre la capacidad de ejercicio y la figura de

apoyos

Segun lo establecido en la seccion de marco tedrico de este estudio, la capacidad de
ejercicio en el Pert se regula en el actual articulo 3 del Cadigo Civil, seguidos de los articulos
42 y 44, segun las modificaciones establecidas en el D.L. N° 1384 “Decreto legislativo que
reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de

condiciones”. También se regula en el articulo 3 de la R.A. N° 046-2019-CE-PJ, que dispone

el “Reglamento de transicion al sistema de apoyos en observancia al modelo social de la
discapacidad”; y en el articulo 4 del D.S. N° 016-2019-MIMP, que dispone el “Reglamento

que regula el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos e implementacion
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de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad”.

Todo esto se regula con el fin de ajustarse a lo indicado en el articulo 12 de la Convencién,

que regula el igual reconocimiento como persona ante la ley. A continuacion, se presenta la

Tabla 2, con los mencionados articulos.

Tabla 2

Legislacién peruana sobre la capacidad de ejercicio basada en la Convencion sobre los

derechos de las personas con discapacidad

Legislacién

Articulos

Convencion sobre los
derechos de las personas
con discapacidad

Cadigo Civil
(actualizado a partir del
Decreto Legislativo N°
1384, publicado el 04
septiembre 2018)

Articulo 12. Igual 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 demas en todos los
aspectos de la vida”.

(...)

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
econdmicos 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”.
Avrticulo 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”.

Articulo 42.- Capacidad de ejercicio plena

“Toda persona mayor de dieciocho afios 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 manifestacion 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”.

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.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccidn civil.
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Legislacién

Articulos

R.A. N° 046-2019-CE-
PJ, “Reglamento de
transicion al sistema de
apoyos en observancia al
modelo social de la
discapacidad”

D.S. 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”

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

Avrticulo 3. - Restitucion de capacidad juridica y transformacién a procesos
de apoyos y salvaguardias

“3.1. Restitucion de capacidad juridica.-

3.1.A. Se reconoce que desde la vigencia del Decreto Legislativo N° 1384,
todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad de ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas y en todos los aspectos de la vida,
independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para
la manifestacion de su voluntad, de conformidad con los articulo 3 y 42 del
Codigo Civil, y el Inc. A. de la Primera Disposicion Complementaria y
transitoria del Decreto Legislativo N° 1384,

3.1.B. La declaracion de restitucion de la capacidad juridica de la persona con
discapacidad dejando sin efecto la declaracion de interdiccion civil y
nombramiento de curador, es realizada por el Juez que emitié la sentencia, a
pedido de cualquier persona o de oficio, emitiendo los partes para su
inscripcion”.

Avrticulo 4.- Reconocimiento de capacidad juridica

“4.1 Las personas naturales, las entidades publicas y las entidades privadas que
brindan servicios publicos estan obligadas a reconocer que las personas con
discapacidad tienen plena capacidad juridica, para el goce y ejercicio de sus
derechos, en igualdad de condiciones, sin distincion alguna e
independientemente de si requieren ajustes razonables o apoyos para la
realizacion de actos que produzcan efectos juridicos.

4.2 El reconocimiento de la capacidad juridica de la persona con discapacidad
no esta condicionado a la designacién de un apoyo, por tanto, no es exigible
para el reconocimiento y ejercicio de un derecho”.

Como se puede observar en la Tabla 2, el articulo 12 de la Convencidn (y en general

todo el texto de la misma) no dice nada sobre las personas en estado de coma. Y en la norma

peruana, solo se le menciona en el numeral 9) del articulo 44.

Al respecto, la figura de los apoyos se regula en el actual articulo 45 del Codigo

Civil, seguido de los articulo 45-B y 1976-A, ademas de todo el capitulo cuarto, “Apoyos y

salvaguardias”, mismo que esta compuesto por 8 articulos, del 659-A al 659-H. También se

regula en el subcapitulo 12, “Establecimiento de apoyos y salvaguardias” de la redaccion

actual del Codigo Procesal Civil, mismo que estd compuesto por 7 articulos, del 841 al 847.

Todos los mencionados articulos corresponden a las modificaciones o incorporaciones del

D.L. N° 1384 (2018).
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Por otra parte, también se encuentra regulado por el D.S. N° 016-2019-MIMP,

“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”, en sus articulos 10, 11, 12, 17, 29, 38.2, 43, 47 y 50. Todo esto se regula

con el fin de ajustarse a lo indicado en el articulo 12 de la Convencion.

A continuacion, se presenta la Tabla 3, con una seleccion de los articulos antes

mencionados que atienden a aspectos relevantes para el tema del presente estudio, dada la

extensién de los mismaos.

Tabla 3

Legislacién peruana sobre la figura de apoyos basada en la Convencion sobre los

derechos de las personas con discapacidad

Legislacién

Articulos

Convencion sobre los
derechos de las personas
con discapacidad

Cadigo Civil
(actualizado a partir del
Decreto Legislativo N°
1384, publicado el 04
septiembre 2018)

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

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”.

Articulo 45.- Ajustes razonables y apoyo

“Toda persona con discapacidad que requiera ajustes razonables o apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo
a su libre eleccion”.

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 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 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 Codigo”.

Articulo 659-B.- Definicion de apoyos

“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 comunicacién, 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.
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Legislacién

Articulos

TUO del Cadigo
Procesal Civil
(actualizado a partir del
Decreto Legislativo N°
1384, publicado el 04
septiembre 2018)

D.S. 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”

El apoyo no tiene facultades de representacion salvo en los casos en que ello se
establezca expresamente por decision de la persona con necesidad de apoyo o
el juez en el caso del articulo 659-E.

Cuando el apoyo requiera interpretar la voluntad de la persona a quien asiste
aplica el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad, considerando la
trayectoria de vida de la persona, las previas manifestaciones de voluntad en
similares contextos, la informacion con la que cuenten las personas de confianza
de la persona asistida, la consideracion de sus preferencias y cualquier otra
consideracion pertinente para el caso concreto”.

Articulo 659-C.- Determinacion de los apoyos

“La persona que solicita los apoyos determina su forma, identidad, alcance,
duraciény cantidad de apoyos. Los apoyos pueden recaer en una 0 mas personas
naturales, instituciones publicas o personas juridicas sin fines de lucro, ambas
especializadas en la materia y debidamente registradas”.

Articulo 659-E.- Excepcion a la designacion de los apoyos por juez

“El juez puede determinar, de modo excepcional, l0s 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 designacion 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 determinacién de apoyos excepcionalmente se inicia por
cualquier persona con capacidad juridica”.

Articulo 844.- Solicitante con discapacidad

“En el caso de que las personas solicitantes sea una persona con discapacidad:
Ademas de lo dispuesto en el articulo 751, a la solicitud se acompafia:

a) Las razones que motivan la solicitud.

b) El certificado de discapacidad que acredite la condicion de discapacidad de
la persona que solicita el apoyo o salvaguardia”.

Avrticulo 845.- Deber del Juez

“El juez realiza todas las modificaciones, adecuaciones y ajustes en el proceso
para garantizar la expresion de la voluntad de la persona con discapacidad”.
Articulo 9.- Del apoyo

“9.2 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”.

Articulo 10.- Actuacion de la persona designada como apoyo

“La persona designada como apoyo puede realizar las siguientes acciones, sin
perjuicio de otras que se precise en el documento de designacion:

a) Facilitar la comunicacidon de la persona que cuenta con apoyo.

b) Facilitar la comprensién de los actos que produzcan efectos juridicos y sus
consecuencias.

¢) Orientar a la persona que cuenta con apoyo, en la realizacion de actos que
produzcan efectos juridicos.
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d) Facilitar la manifestacion de voluntad de la persona que cuenta con apoyo”.
Articulo 11.- De la facultad de representacion

“11.1 La persona con discapacidad puede otorgar a la persona designada como
apoyo, facultades de representacion, conforme a las reglas generales de
representacion contenidas en el Cadigo Civil.

11.2 En el caso de la designacién excepcional de apoyos prevista en el articulo
659-E del Codigo 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 proteccidn 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.

11.3 En caso se otorguen facultades de representacién, la escritura publica 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 obligacién de actuar respetando los derechos, la voluntad
y preferencias de la persona que cuenta con apoyo”.

Articulo 14.- De la forma de designacion del apoyo

“La forma de designacién del apoyo puede ser:

a) Apoyo facultativo.- Es designado por una persona con discapacidad que
puede manifestar su voluntad, en via notarial o judicial.

b) Apoyo excepcional.- Es designado de manera excepcional por el/la juez/a,
cuando se trata de una persona con discapacidad que no puede manifestar su
voluntad o una personas con capacidad de ejercicio restringida conforme al
numeral 9 del articulo 44 del Cddigo Civil, a pesar de habérsele brindado las
medidas de accesibilidad, los ajustes razonables y/o realizado los esfuerzos
reales, considerables o pertinentes”.

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 o las personas designadas como apoyo. La actuacion de la persona
designada como apoyo no puede exceder los alcances y/o facultades otorgadas”.
Articulo 29.- Designacion de apoyos y salvaguardias a futuro

“Toda persona mayor de edad tiene la facultad de designar por escritura pablica
el o los apoyos y salvaguardias a futuro, en prevision a requerirlos por
encontrarse en una situacion de discapacidad o estado de coma, a efecto que
faciliten la realizacion de actos que produzcan efectos juridicos.

Dicha designacion puede recaer en una 0 mas personas naturales o personas
juridicas sin fines de lucro e inscribirse en el Registro de Personas Naturales”.
Articulo 38.2 Designacién judicial de apoyos y salvaguardias

“El proceso de designacion judicial de apoyos y salvaguardias es motivado por
cualquier persona, 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, para facilitar el ejercicio
de actos que produzcan efectos juridicos”.

Articulo 43.- Demanda de designacion judicial de apoyos y salvaguardias
“43.1 Procede la demanda de designacién 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 Cédigo Civil.
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Legislacién Avrticulos
La demanda de designacion judicial de apoyos y salvaguardias puede ser
interpuesta por cualquier persona con capacidad juridica”.
Articulo 47.- Criterios para la designacion de los apoyos
“47.1 En caso no se logre obtener la manifestacion de voluntad de la persona
con discapacidad, el/la juez/a debe realizar las diligencias pertinentes para
obtener la mejor interpretacion posible de la voluntad, las preferencias y atender
a su trayectoria de vida. Para tal efecto, recaba informacién de familiares,
amigos/as, terceros interesados, entre otras actuaciones.
47.2 El/La juez/a designa a la persona o personas que actuaran como apoyo
tomando en cuenta la relacion de convivencia, confianza, amistad, cuidado o
parentesco que exista entre ella o ellas, con la persona que requiere el apoyo;
asi como la trayectoria de vida, manifestaciones previas y preferencias de la
persona con discapacidad o que se encuentre en estado de coma”.

Como se puede observar en la Tabla 3, la figura de apoyos en la Convencion es
descrita de forma muy vaga, por lo que cada legislacion realiza su propio esfuerzo de traducir
el mandato a sus ordenamientos internos, como lo es el caso peruano, donde se determina el
apoyo para todas las personas con discapacidad que asi lo requieran o pidan, y el apoyo con
representacion para los casos en donde no exista posibilidad de conocer la voluntad de la
persona con discapacidad, o en el caso de una persona en estado de coma que no hubiera

designado su apoyo con anterioridad y sobre el que se conozca su voluntad pretérita.

4.1.2. Estudio en la doctrina peruana sobre la capacidad de ejercicio y la figura de

apoyos

En la doctrina nacional se ha discutido el tema de la capacidad de ejercicio y la figura
de apoyos, tanto antes como después de la promulgacion del D.L. N° 1384 (2018); en el
primer caso, reclamando la necesidad de mejora de las figuras de incapacidad, interdiccion
y curatela, vigentes para el momento; y en el segundo caso, manifestando diversos niveles

de acuerdo o desacuerdo con la redaccion vigente del Codigo Civil.

Asi pues, se encuentran algunos autores que manifiestan una postura a favor, con o

sin criticas, sobre los cambios derivados del mencionado D.L., como Agurto y Diaz (2018),
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Principe (2019), Varsi y Torres (2019), Castro (2023) y Bregaglio y Constantino (2023); y

otros que manifiestan una postura en contra, como Castillo y Chipana (2018), Espinoza

(2018), Costales (2019), Loza (2019) y Tantalean (2020).

A continuacion, se presenta la Tabla 4, con un resumen de los hallazgos en esa

materia, posterior a la promulgacion del D.L. N° 1384 (2018).

Tabla 4

Doctrina peruana sobre la capacidad de ejercicio basada en la Convencion sobre los

derechos de las personas con discapacidad

Autor (ARo) [Postura]

Citas relevantes

Castillo y Chipana
(2018) [En contra]

Espinoza (2018) [En
contra]

Agurto y Diaz (2018) [A
favor]

1. “Si una persona esta impedida de manifestar absolutamente su voluntad
(como los casos de las personas que se encuentran en estado de coma), ¢es
preferible que se le nombre un “apoyo” o serd mejor que se le nombre un
representante? Nos queda claro que lo segundo siempre sera lo mejor”. (p. 48)
2. “Aqui nos preguntamos ¢cual es la utilidad de que una persona en estado de
coma tenga un “apoyo”, si es que el sentido del “apoyo” no es el de sustituir la
voluntad de otro, sino la de coadyuvar a que la persona pueda manifestar su
voluntad y pueda, en suma, ejercer de manera plena sus derechos?; es decir,
¢cOmo una persona en estado de coma ejerceria —ella misma— sus derechos?
¢No es acaso un supuesto en donde la capacidad de ejercicio se encuentra
interrumpida de manera total? Resulta claro que si”. (p. 48)

“Cuesta entender la razon por la cual su tratamiento es distinto de aquellos que
se encuentran en estado de coma, cuando —en sustancia— tienen en comun la
imposibilidad de expresarse. En efecto, aquellas ‘personas con discapacidad
gue no puedan manifestar su voluntad’, tienen que haber sido certificadas
administrativamente como tales; mientras que para “las personas que se
encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con
anterioridad” (ex articulo 44.9 CC), se requiere de la declaracion judicial de su
restriccion de capacidad”. (p. 19)

“La reciente modificatoria introduce un aspecto importante de la capacidad
juridica que es la regulacién expresa de la capacidad de ejercicio. Lo cual
consideramos sumamente importante, dado que se parte de la premisa general
de que todas las personas tienen capacidad de goce y de ejercicio de sus
derechos. Por otro lado que, en caso de restricciones, entiéndase a la capacidad
de ejercicio, solo puedan ser determinadas por ley.

Definitivamente, la precision que incorpora este articulo respecto a las personas
con discapacidad, demuestra que nuestra normativa nacional viene asumiendo
sisteméaticamente que es necesario que su centro gire en torno a la persona y no
a solo a su patrimonio. Colocar a la persona en el centro del ordenamiento
juridico, regular de manera acertada su debida proteccion y su rol en la
sociedad. Vemos pues, que nuestra legislacién viene adaptandose al
reconocimiento y garantia de los derechos de las personas con discapacidad y
la igualdad”. (pp. 253-254)
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Autor (Afo) [Postura]

Citas relevantes

Costales (2019) [En
contra]

Loza (2019) [En contra]

Principe (2019) [A favor,
con criticas]

Varsi-Rospigliosi y
Torres (2019) [A favor,
con criticas]

1. “Si bien todos somos titulares de derechos y obligaciones (...), no obsta para
que se pretenda dejar al libre albedrio la toma de decisiones a las personas con
determinado grado de discapacidad, nos referimos a los que estarian dentro del
grupo 320 de la clasificacion de discapacidad, quienes no podran por si solos
hacer frente a sus derechos y obligaciones ni mucho menos con la figura del
apoyo (...), pues correriamos el riesgo que se esté permitiendo que los apoyos
sean los que manifiesten una voluntad no perseguida ni querida por el sujeto de
derecho, y por ende encubriendo la figura de la curatela; y que la persona con
discapacidad que no puede manifestar su voluntad interna asuma
responsabilidad frente a terceros, algo que visiblemente repercute en forma
negativa”. (p. 18)

2. “La capacidad juridica otorgada a las personas con discapacidad es un gran
avance juridico, pero con falencias al no haber considerado dentro de capacidad
juridica restringida a las personas con discapacidad para manifestar su voluntad
interna, ya que como se indico el apoyo interpreta para manifestar”. (p. 19)
“Otra de las limitaciones del sistema de apoyo es que dentro de las funciones
del apoyo, a diferencia de lo que ocurria en el caso del curador, no se considera
que sea su funcién cuidar de la persona del incapaz y cuidar de la atencion de
salud de este, omision grave si consideramos que las personas con discapacidad
intelectual severa y en coma no pueden valerse por si mismos, y no siendo
funcioén del apoyo velar por el cuidado de la persona y la salud de este, no existe
ninguna persona legalmente obligada para responder por tales funciones, ya que
el apoyo tiene solo funcion de facilitador no tiene el deber de cuidar de la
persona de incapaz, tampoco el de velar por su salud”. (p. 28)

1. “Sostener que una persona que se encuentre en estado de coma no puede
reconocer al hijo extramatrimonial, a través del apoyo designado por el juez
luego de haber adquirido la discapacidad (estado de coma), implica negar la
posibilidad de viabilizar la voluntad de la persona con discapacidad, quien tuvo
la intencion de reconocer al hijo extramatrimonial. No se puede limitar a priori
el actuar juridicamente relevante del sujeto sin haberse llegado previamente a
un andlisis respecto de la posibilidad de que el apoyo reconozca al hijo
extramatrimonial, sin considerar los antecedentes y demas circunstancias que
podria conocer el apoyo respecto de la persona en estado de coma y el hijo
extramatrimonial (...).

En tal sentido (...), contraviene lo prescrito por el articulo 23, numeral 1, literal
a) y b), y numeral 4 de la Convencién; toda vez que, se le impide formar una
familia, ser padre y decidir el nimero de hijos que quiera tener, sobre la base
de una probabilidad de riesgo, minusvalorando ademas el trabajo del Juez y sus
esfuerzos por elegir y designar al apoyo idéneo”. (p. 251)

1. “La capacidad juridica ya no es méas, en nuestro ordenamiento —o mejor, ya
no es solo—, la capacidad de goce sino que, ademas, ahora hace referencia a la
capacidad de ejercicio. Es importante hacer esta mencidn pues [es] justamente
lo neurdlgico de esta primera modificacion, atendiendo que el antiguo articulo
3 del Codigo Civil expresaba que ‘Toda persona tiene el goce de los derechos,
salvo las excepciones expresamente establecidas por ley’”. (p. 206)

2. “En primer momento tenemos al articulo 43, el cual ya habia pasado en 2008
por una modificacidn que, si bien, prima facie, se considera positiva en atencion
a la busqueda de no discriminacion de las personas sordomudas, ciegosordos y
los ciegomudos, consideramos que la derogacion total de esa disposicion
normativa no fue coherente con la sistematicidad del cddigo y ahora eso es
palpable a raiz del nuevo inciso 9 del articulo 44 del Cédigo.

En efecto, este nuevo inciso establece un supuesto de hecho muy especifico,
situacion que bien hubiera podido salvarse si es que el legislador, o quien funja
ese papel, hubiese modificado el citado inciso 9 del articulo 44 de la siguiente
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Autor (Afo) [Postura] Citas relevantes
manera: “Tienen capacidad de ejercicio restringida: [...] 9. Quien no pueda
expresar su voluntad de manera indubitable, siempre que no hubiera designado
un apoyo con anterioridad” (...).

La modificacion del Decreto Legislativo N° 1384 ha suprimido del articulo 43
el inciso segundo, de tal manera que las personas que por cualquier causa se
encuentren privados de discernimiento seran, efectivamente, capaces”. (p. 209)

Tantalean (2020) [En “La préactica nos ha ido mostrando que quienes usualmente recurren al Poder

contra] Judicial son aquellos sujetos cuya discapacidad es tan grave que ni siquiera
pueden expresar su voluntad. Es decir, de aquellos a quienes el cddigo original
consideraba incapaces absolutos y requerian de la figura de la interdiccidn. Pero
ahora, estos sujetos son, por mandato aun incomprensible de la ley, capaces
plenos en gjercicio.

(...)

Entonces, el juzgador se pone en serias dudas, porque tiene que decidir la
designacion de “apoyos”, no de alguien que “sustituya” la voluntad del
solicitante. Pero, como vemos, es evidente que no es posible detectar que el
sujeto desea un apoyo, porque no se conoce su voluntad. Y solo le queda al
juzgador “intuir” que quienes lo han traido a la audiencia son quienes realmente
lo apoyaran, porque esa es la “supuesta voluntad”. (p. 179).

Castro (2023) [A favor] “Como he mencionado en el presente trabajo, en nuestro ordenamiento juridico
se ha ido evolucionando desde ver a las personas con discapacidad como
personas totalmente dependientes de otras, ya sea de familiares o de terceros
designados por via judicial, hasta reconocerles capacidad juridica y los mismos
derechos que se les reconoce a las personas que no tienen discapacidad. La
entrada de la Ley General de la Persona con Discapacidad en el 2012 marcé un
hito en nuestro pais, puesto que por primera vez se estaba adecuando una norma
a lo indicado por la Convencion en el afio 2006. Afios después, en el 2018, con
el Decreto Legislativo N° 1384 se continuaron realizando las reformas que
indicaba la Convencion, con lo cual, nuestro pais seguia cumpliendo con lo
acordado al firmar dicho documento”. (p. 69)

Bregaglio y Constantino 1. “Debido a un inadecuado entendimiento de la norma por los operadores

(2023) [A favor, con juridicos, la reforma ha devenido en una continuacion de los vicios de normas

criticas] previas y mantiene, encubierto, un modelo de sustitucion de la voluntad. En este
contexto, la labor de los juzgados es determinante pues, de acuerdo con la
reforma, seran principalmente estos los encargados de determinar si las
personas con discapacidad pueden o no tomar decisiones juridicamente
vinculantes, mas alla de lo que digan sus diagnésticos™. (p. 17)

2. “Ahora bien, un asunto controvertido aln, y que esta relacionado con la
validez del criterio funcional para restringir la capacidad juridica, es si la
designacion de apoyos debe ser siempre voluntaria o si cabe pensar en supuestos
donde se pueda obligar a una persona a contar con un apoyo para actuar. En
nuestra opinion, esta posibilidad resultaria razonable solo como excepcién,
cuando la persona con discapacidad necesita realizar un acto juridico y no puede
comprender la naturaleza del acto ni, por tanto, emitir una voluntad valida. Esto
serfa compatible con la posibilidad de determinar apoyos con diversa intensidad
gue ha establecido el Comité CDPD13 y que se manifiesta en las reformas
peruana”. (p. 20)

3. “Los procesos de apoyos estan perpetuando una situacion de sustitucion de
la voluntad respecto de las personas con discapacidad y generando espacios de
abuso al no regular de manera adecuada las salvaguardias”. (p. 43)

Como se puede observar en la Tabla 4, los autores que manifiestan una postura a

favor, en lineas generales plantean que los cambios efectuados por el D.L. N° 1384 eran
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necesarios para darle un tratamiento digno a las personas con discapacidad. Al respecto,
Principe (2019) critica el hecho de que se impida a las personas en estado de coma reconocer
a un hijo extramatrimonial por medio de un apoyo designado judicialmente. Mientras que
Varsi y Torres (2019) critican que la redaccion del numeral 9 del articulo 44 del Codigo
Civil debio tomar en cuenta a todo aquel que “no pueda expresar su voluntad de manera
indubitable, siempre que no hubiera designado un apoyo con anterioridad” (p. 209), y no
solo a las personas en estado de coma bajo este supuesto. Y, por ultimo, Bregaglio y
Constantino (2023) estan a favor de todos los cambios generados por el D.L. N° 1384 (1984),
pero que los operadores juridicos no los han entendido, y como tal han mantenido, en la

préactica, un modelo de sustitucion de la voluntad.

Por su parte, los autores que plantean una postura en contra consideran que se parte
de una comprension errada de lo indicado en la Convencion sobre como permitir el acceso
a la capacidad de ejercicio en las personas cuya discapacidad les impide el discernimiento y
la expresion indubitable de su voluntad; y que de hacer una interpretacion 6ptima de la
misma, se optaria por una figura como la curatela sin determinacién de incapacidad, o alguna
otra forma mas flexible. A diferencia de los autores a favor, Costales (2019) considera que
es justamente la deficiencia en la redaccién de la norma lo que lleva a que los operadores

juridicos terminen ayudando a encubrir una curatela bajo la supuesta figura de apoyo.
4.1.3. Estudio en la jurisprudencia peruana sobre la capacidad de ejercicio y la figura
de apoyos

La jurisprudencia sobre la capacidad de ejercicio y la figura de apoyos en las personas
con discapacidad es practicamente nula. Existen casaciones y expedientes del Tribunal

Constitucional que tratan aspectos relevantes de las personas con discapacidad, sobre los que
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se pueden obtener algunos extractos de interés para el tema de estudio, pero en general
requieren de un ejercicio de interpretacion abierta para calzarlos en este contexto. Asi pues,
en esta seccion, se mencionan algunos de los aportes mas relevantes en jurisprudencia

nacional, y en la seccién de discusion, se analizan con més detalle.

Al respecto, se tiene el expediente N° 02437-2013-PA/TC (2014) que explica que el
“régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad (...) no se circunscribe solo
a medidas de asistencia sanitaria” (p. 5), sino que debe atender también a que se hagan los
ajustes razonables “que permitan eliminar las exclusiones de las que historicamente han sido
victimas” (p. 5), lo que implica promover, entre otras, “la independencia de las personas, la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, asi como la accesibilidad” (p. 5).
Cabe acotar que este expediente se refiere a una persona invidente, y esto se repetira con el
resto de la jurisprudencia citada, en la medida de que no se encontraron casos especificos de

personas en estado de coma.

También vale la pena mencionar el expediente N° 04104-2013-PC/TC (2015), en el

que se expresa lo siguiente en su fundamento once:

Este Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasion de sefialar que el trato
homogéneo entre personas que poseen alguna discapacidad y personas que
no padecen tal limitacion puede suponer una forma de afectacion del principio
de igualdad por indiferenciacion. Dicho principio, expresamente reconocido
en el inciso 2° del articulo 2 de la Constitucion, se vulnera cuando se trata de
modo desigual a sujetos que se encuentran en la misma situacion, pero
también cuando existe un tratamiento exactamente homogéneo de sujetos que

se encuentran en una condicion claramente diferente. (p. 151)
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Si bien el texto citado hace referencia a cuando se le da un trato homogéneo a una
persona con discapacidad y a una sin discapacidad, cuando es requerido el trato diferenciado
para que se respeten los derechos de la persona con discapacidad, para el caso que ocupa
esta discusion, se atenderd la afectacion del principio de igualdad por indiferenciacién en lo
referido a darle un trato homogéneo a dos personas con discapacidad cuya condicion es
expresamente diferente. Con esto lo que se quiere decir es que la Convencion intenta
establecer principios universales para todas las condiciones discapacitantes, sin atender a la
necesaria diferenciacion entre unas y otras, lo que en el caso de las personas en estado de
coma haria latente una afectacion de sus derechos, al intentar homogeneizar un trato que no

es compatible con su condicién.

Otra pieza de jurisprudencia interesante se encuentra en el Expediente N° 05048-
2016-PA/TC (2020), en donde, entre otras cosas, se debate sobre la pertinencia de la
hospitalizacién prolongada en personas con discapacidad mental. Hay que recordar que no
existen casos sobre personas en estado de coma, por lo que es necesario hacer un ejercicio

de analogia. Asi pues, en dicho documento, en su fundamento 39, se expresa lo siguiente:

A efectos de decidir si resulta necesaria la hospitalizacién —por el tiempo
estrictamente necesario y en el establecimiento de salud mas cercano al
domicilio del usuario— o corresponde la atencion ambulatoria que incluya el
modelo comunitario, se deben considerar los siguientes factores: en primer
lugar, el diagndstico médico; en segundo término, la necesidad de que a través
de una posible hospitalizacion se garantice la seguridad e integridad del
propio usuario y la de terceros (...); en tercer lugar, las caracteristicas del

entorno familiar, lo que incluira la valoracién del aspecto econémico y social,
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y, finalmente, en cuarto lugar, la expresion de voluntad de la persona con

discapacidad mental. (p. 17)

Si bien queda claramente expresado que es necesario atender a la voluntad de la
persona con discapacidad sobre la atencion médica especializada que deba recibir, y también
se aclara que la hospitalizacion sera siempre de Ultima ratio, también es latente que la
voluntad del paciente esta de ultima en la lista de aspectos a valorar cuando se trata de ofrecer

cuidados médicos improrrogables.

También se tienen las casaciones N° 555-2018 Lambayeque y N° 591-2016 Huara,
que responden a un caso de delito contra el pudor en personas y a otro de delito de violacion
sexual, respectivamente, ambas sobre personas con discapacidad intelectual, y en donde se
discute la autodeterminacion de las victimas a partir de la determinacion del bien juridico

protegido. Asi pues, en la Casacion N° 555-2018 Lambayeque se indica que:

En los actos contrarios al pudor contra las personas que se hallen afectados
por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, discapacidad
intelectual —conocida bajo el modelo médico como retardo mental— o que se
encuentran en incapacidad de resistir (articulo 172 del Cédigo Penal), y sobre
menores de catorce afios (articulo 176-A del Codigo Penal), el bien juridico
protegido es la “indemnidad sexual” o “intangibilidad sexual”, entendida
como la proteccién del libre desarrollo de su personalidad fisica, sexual y
psicoldgica, donde hay una ausencia del consentimiento y no se permite

tolerancia de la victima. (pp. 10-11).
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Mas adelante, en el fundamento 11.3 de dicha casacion se plantea que “el sujeto
pasivo [la persona con discapacidad] no tiene la capacidad de autodeterminacion para ejercer
su sexualidad” (p. 12). Lo que se amplia en el fundamento 18, que indica que “el libre
consentimiento constituye una manifestacion de la autodeterminacion de la persona, por
tanto (...), se requiere que su nivel de discapacidad intelectual (...) no le permita, en el
momento del hecho, consentir validamente los actos contrarios al pudor, lo que el agente

conoce” (p. 15).

Por su parte, la Casacion N° 591-2016 Huara, en sus fundamentos 18 y 19 plantea
que la Convencion dispone que la igualdad para las personas con discapacidad debe
verificarse en que se respete su autonomia, su libertad para tomar decisiones, el derecho a
casarse, fundar una familia, decidir el nimero de hijos, mantener su fertilidad y recibir
atencion para su salud sexual y reproductiva, todo lo cual se resume en que tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones. Sin embargo, en su fundamento 21 explica que el “libre
consentimiento constituye una manifestacion de la autodeterminacion de la persona, quien
es libre de tomar sus propias decisiones (...). Si la victima no puede autodeterminarse por
su discapacidad intelectual, entonces no es posible que brinde su libre consentimiento. (pp.
15-16), lo que parece contradecir todo lo anterior. A pesar de ello, en el mismo fundamento
21 indica que “el bien juridico protegido en el caso de interés es la “indemnidad sexual” o
“intangibilidad sexual”, aunque no hay ningtn apartado especifico de la Convencidén que

adjudique intangibilidad sexual sobre las personas con discapacidad.

Asi pues, por todo lo expresado con anterioridad, se observa que la capacidad de
ejercicio y la figura de los apoyos en la Convencion, referida a las personas en estado de

coma, primero no esté expresada de forma directa, y segundo, la interpretacion que es posible
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hacer de esta es incompleta, porque la norma ha sido pensada y homogeneizada para otros
tipos de discapacidad que si son compatibles con la capacidad de ejercicio y con una figura

de apoyo mucho mas limitada que la de la curatela.

4.2  Analisis de la anterior regulacién de la capacidad de ejercicio de las personas en

estado de coma en el Cédigo Civil frente a sus actuales modificatorias

Como en la seccidn precedente, debe partirse desde la premisa de que en la anterior
regulacion de la capacidad de ejercicio no estaba contemplado de forma especifica el caso
de las personas en estado de coma. Esto recién se hace en el afio 2018, a partir del D.L. N°
1384, Decreto legislativo que reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones, que no solo modifica el Codigo Civil, sino también

el TUO del Codigo Procesal Civil y el D.L. N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado.

Posterior a esto, y como parte de los compromisos derivados del D.L. N° 1384, se
desarrollé el R.A. N° 046-2019-CE-PJ, “Reglamento de transicion al sistema de apoyos en
observancia al modelo social de la discapacidad”; el D.S. N° 016-2019-MIMP, “Decreto
Supremo 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”; y el R.M. 347-2021-MIMP, “Protocolo para
otorgar ajustes razonables a las personas con discapacidad para la manifestacion de su
voluntad en actos que produzcan efectos juridicos”. Pero sobre estos se hablard con mas

detalle en la proxima seccion.

En paralelo a todo lo antes explicado, se desarrollo el Anteproyecto de Reforma del

Cadigo Civil Peruano, cuya version final se publicé en 2020 por medio de la R.M. N° 0046-
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2020-JUS, tras varias versiones, que fueron publicadas desde el afio 2018, y que todavia se
encuentran en discusion. Si bien este fue un proyecto de reforma integral, una parte
sustancial de los cambios propuestos se refieren a la regulacion de la capacidad de ejercicio
y la figura de curatela. Solo que en este caso, se sustituye por la figura de asistencia, misma
que se encuentra en un punto intermedio entre las figuras de apoyo y de curatela. En el caso
de este anteproyecto, y a diferencia de la redaccién actual del Cadigo Civil, si se elimina la
figura de la curatela. Esto simplifica el Cddigo, con lo que se propone la derogacion de
maltiples articulos. En este anteproyecto tampoco se menciona de forma explicita a las
personas en estado de coma, pero se puede interpretar de forma implicita en algunos de sus

articulos.

A continuacion, se muestra la Tabla 5, con la evolucion de la anterior regulacion de
la capacidad de ejercicio, a la forma vigente y la que se expresa en el anteproyecto de reforma
del Cdédigo Civil. Se ha traido a colacién el anteproyecto de reforma del Codigo Civil, si
bien el mismo no ha sido aprobado, ni parece que vaya a serlo en un futuro proximo (debido
a que las modificatorias derivadas del D.L. N° 1384 toman cada vez mas fuerza), plantea
soluciones para varios de los problemas que se encuentran en el Cédigo Civil vigente, tanto

en materia de capacidad de ejercicio como de figura de apoyos.

Tabla 5
Comparacion de la regulacion de la capacidad de ejercicio en el Cédigo Civil original, en

el D.L. N° 1384 y en la R.M. N° 0046-2020-JUS

Cadigo Civil original Caddigo Civil Vigente (D.L. N° Anteproyecto de reforma del
1384, 2018) Codigo Civil (R.M. N° 0046-
2020-JUS)
Articulo 3.- “Toda persona tiene  Articulo 3.- Capacidad juridica  No se propone ninguna
el goce de los derechos civiles, modificacion.

salvo las excepciones
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expresamente establecidas por
ley”.

Articulo 42.- “Tienen plena
capacidad de ejercicio de sus
derechos civiles las personas que
hayan cumplido dieciocho afios
de edad, salvo lo dispuesto en los
articulos 43y 44>,

Articulo 43.- “Son
absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis
afios, salvo para aquellos actos
determinados por la ley.

2.- Los que por cualquier causa
se encuentren privados de
discernimiento.

3.- Los sordomudos, los
ciegosordos y los ciegomudos
que no pueden expresar su
voluntad de manera indubitable”.

Articulo 44.- “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.

“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”.
Articulo 42.- Capacidad de
ejercicio plena

“Toda persona mayor de
dieciocho afios tiene plena
capacidad de ejercicio. Esto
incluye a todas las personas con
discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demés y en
todos los aspectos de la vida,
independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o
apoyos para la manifestacion de
su voluntad.

Excepcionalmente tienen plena
capacidad de ejercicio los
mayores de catorce afios y
menores de dieciocho afios que
contraigan matrimonio, o quienes

No se propone ninguna
modificacion.

gjerciten la paternidad”.
Articulo 43.- Incapacidad
absoluta

“Son absolutamente incapaces:
1.- Los menores de dieciséis
afos, salvo para aquellos actos
determinados por la ley.

2.- Derogado.

3.- Derogado”.

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.

Articulo 43.- Capacidad de
ejercicio restringida

“Tienen capacidad de ejercicio
restringida:

1. Las personas menores de
dieciocho afios, salvo aquellos
actos determinados por ley.

2. Las personas mayores de
dieciocho afios que por cualquier
causa y habitualmente estén
privados de discernimiento, o no
puedan expresar su voluntad de
manera indubitable y que hayan
sido sometidos judicialmente
bajo este régimen”.

Articulo 44.- Régimen de
asistencia

“Correspondera un régimen de
asistencia para:

1. Las personas con capacidad de
ejercicio restringida
comprendidos en el numeral 2
del articulo 43.
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4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala
gestion.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicomanos.

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

Articulo 45.- “Los representantes
legales de los incapaces ejercen
los derechos civiles de éstos,
segun las normas referentes a la
patria potestad, tutela y curatela”.

Articulo 140.- “El acto juridico
es la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones
juridicas. Para su validez se
requiere:

1.- Agente capaz”.

Articulo 141.- “La manifestacion
de voluntad puede ser expresa o
tacita. Es expresa cuando se
formula oralmente, por escrito o
por cualquier otro medio directo.
Es tacita, cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una
actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su
existencia.

No puede considerarse que existe
manifestacién tacita cuando la
ley exige declaracion expresa o
cuando el agente formula reserva
o declaracion en contrario”.

4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala
gestion.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicomanos.

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”.

Articulo 45.- Ajustes
razonables y apoyo

“Toda persona con discapacidad
que requiera ajustes razonables o
apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica puede
solicitarlos o designarlos de
acuerdo a su libre eleccién”.
Articulo 140.- “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”.

Articulo 141.- Manifestacion de
voluntad

“La manifestacion de voluntad
puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando se realiza en
forma oral, escrita, a través de
cualquier medio directo, manual,
mecanico, digital, electrénico,

mediante la lengua de sefias 0
algiin medio alternativo de
comunicacion, incluyendo el uso
de ajustes razonables o de los
apoyos requeridos por la persona.

Es tacita cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una
actitud o conductas reiteradas en
la historia de vida que revelan su
existencia.

No puede considerarse que
existe manifestacion tacita
cuando la ley exige declaracion
expresa o cuando el agente

2. Las personas que por efecto de
una disminucion fisica, psiquica,
sensorial o de comportamiento
que, sin afectar el discernimiento,
se encuentran en la
imposibilidad, incluso temporal,
de cuidar de si mismas o de su
patrimonio.

3. Los condenados con pena que
incluye la inhabilitacién”.

Se propone su derogacion.

Avrticulo 140.- Nocidn de acto
juridico

“El acto juridico es la
manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular,
modificar, determinar o extinguir
situaciones y relaciones juridicas.
Son elementos esenciales del acto
juridico:

1. Sujeto capaz”.

Avrticulo 141.- Manifestacion de
voluntad

“1. La manifestacion de voluntad
puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando se realiza en
forma oral o escrita, a través de
cualquier medio directo, manual,
mecanico, electrénico u otro
andlogo, incluyendo el uso de los
apoyos requeridos por la persona
de acuerdo a sus necesidades.

2. Es tacita cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una
actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su
existencia. No puede
considerarse que existe
manifestacion tcita cuando la
ley exige declaracién expresa o
cuando el agente formula reserva
o declaracién en contrario”.

Bardales Tavera, E.

Pag.
78



I UNIVERSIDAD

PRIVADA
DEL NORTE

“DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE
LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

Cédigo Civil original

Cédigo Civil Vigente (D.L. N°
1384, 2018)

Anteproyecto de reforma del
Codigo Civil (R.M. N° 0046-
2020-JUS)

Restricciones para las personas
incapaces: contraer matrimonio
(art. 241), ejercer patria potestad
(art. 466), otorgar testamentos
(art. 687, 808), sometimiento a
aprobacion judicial de la
particion convencional (987).

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”.

formula reserva o declaracion en
contrario”.

Restricciones para las personas
con capacidad de ejercicio
restringida: contraer matrimonio
(art. 241), ejercer la patria
potestad (art. 466), otorgar
testamentos (art. 687, 808),
sometimiento a aprobacién
judicial de la particién
convencional (987). Estas
restricciones aplican solo para los
afectados por el articulo 44.9.
Articulo 1975.- Derogado.
Articulo 1976.- Derogado.
Articulo 1976-A.-
Responsabilidad de la persona
con apoyo

“La persona gque cuenta con
apoyos es responsable por sus
decisiones, incluso de aquellas
realizadas con dicho apoyo,
teniendo derecho a repetir contra
él. Las personas comprendidas en
el articulo 44 numeral 9 no son
responsables por las decisiones
tomadas con apoyos designados
judicialmente que hayan actuado
con dolo o culpa”.

No se propone ninguna
modificacion para los articulos
241, 466, 687 y 987.

Queda afectada la capacidad de
otorgar testamentos
fundamentada en los articulos
219 y 808 para las personas con
capacidad de ejercicio
restringidas que no cuenten con
un régimen de asistencia.

Articulo 1975.-
Responsabilidad del
discapacitado con
discernimiento

“1. La persona sujeta a capacidad
de ejercicio restringida queda
obligada por el dafio que
ocasione, siempre que haya
actuado con discernimiento.

2. En caso de dafio ocasionado
por persona sujeta a capacidad de
ejercicio restringida, queda
obligado a la indemnizacién
quien ejerza el cuidado de
aquella, salvo que este no haya
podido impedir el hecho dafioso.
3. Los representantes legales o
asistentes de los sujetos
comprendidos dentro de un
régimen de capacidad de
ejercicio restringida solamente
responderan en aquellos casos de
incumplimiento de los deberes de
prevencion a su cargo.

4. En los supuestos descritos en
los numerales precedentes, la
responsabilidad es solidaria™.
Articulo 1976.-
Irresponsabilidad del
discapacitado sin
discernimiento

“No hay responsabilidad por el
dafio causado por persona con
capacidad de ejercicio restringida
que haya actuado sin
discernimiento, en cuyo caso
responde quien ejerza su cuidado
0 SU representante”.
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Asi pues, como se observa en la Tabla 5, la anterior redaccion del Codigo Civil
(1984), se ajusta a la delimitacion entre personas capaces, relativamente incapaces y
absolutamente incapaces, mientras que tanto la redaccion actual del Cédigo Civil como el
anteproyecto de reforma, para ajustarse a lo exigido en la Convencidn, evitan términos que
apelen a la incapacidad del sujeto, el primero solo para las personas con discapacidad (en
tanto que se mantiene la incapacidad absoluta para los menores de 16 afios), que ahora son
consideradas con capacidad de ejercicio plena, aplicando la capacidad de ejercicio
restringida solo a las personas en estado de coma que no designaran con anterioridad un
apoyo. Mientras que el anteproyecto solo plantea la existencia de plena capacidad de
ejercicio, y capacidad de ejercicio restringida (lo que incluye a las personas bajo los

supuestos previos de incapacidad absoluta).

En el caso de la anterior regulacion, la figura de la curatela aplica a los incapaces
relativos y absolutos (salvo los menores de 18 afos, sobre los que aplica la patria potestad o
tutela); mientras que en la regulacion actual, la curatela aplica solo a los afectados por el
articulo 44, numerales 4 a 8, y para el resto aplica la figura de apoyos. Por su parte, en el
anteproyecto, todas las personas con capacidad restringida deben contar con un régimen de
asistencia, eliminandose por completo la curatela. Se observa que tanto en la actual redaccién
como en el anteproyecto, las personas con capacidad de ejercicio restringida siguen limitadas
en aspectos como contraer matrimonio, ejercer la patria potestad, entre otros. En todos los
casos, se mantiene la determinacion de irresponsabilidad ante dafio causado por una persona

sin discernimiento, con muy pocas variaciones entre las tres redacciones.
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4.3  Analisis de las diferencias de la aplicacién de las figuras juridicas de apoyo,
apoyo con representacion y curatela en las personas en estado de coma en la

legislacion, la doctrinay la jurisprudencia peruana

4.3.1 Estudio en la legislacion sobre las figuras juridicas de apoyo, apoyo con

representacion y curatela en las personas en estado de coma

La figura de apoyo se regula en el actual articulo 45 del Codigo Civil, seguido del
articulo 45-B (que ya se presentaron en la Tabla 3), los articulos 659-A a 659-H (los mas
relevantes se presentaron también en la Tabla 3) y el articulo 1976-A (que se presento en la
Tabla 5), todo ello segln las modificaciones establecidas en el D.L. N° 1384, que también
afectan al Codigo Procesal Civil, en los articulos 841 a 847 (los més relevantes se
presentaron en la Tabla 3). También se regula en el D.S. N° 016-2019-MIMP, que dispone
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”, en los articulos 9 a 20, 22 a 36, 38 a 40 a 45y 47 a 51 (los mas relevantes

se presentaron en la Tabla 3).

Por otra parte, hablan exclusivamente sobre los apoyos con representacion el articulo
659-E del actual Codigo Civil (ver Tabla 3), y los articulos 145 a 167, que corresponden a
su redaccion original (estos no se detallaran, pues se trata de las consideraciones generales
sobre la representacion, y no sobre las consideraciones especificas para personas con
discapacidad). Del actual Codigo Procesal Civil, son relevantes los articulos 61 y 66, que
regulan la designacion de un curador procesal ante la excepcion de que una persona en estado
de coma no tenga representante y deba comparecer en un proceso; el articulo 79, que

establece los efectos del cese de representacion; los articulos 446 y 451, que indican la
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suspension del proceso de las personas en estado de coma que no comparezcan con su
representante; el articulo 781, que establece la procedencia del proceso de adopcién de una
persona mayor de edad en estado de coma, que debe contar con la intervencion del apoyo o
representante, o bien entenderse con el Ministerio Publico, cuando el adoptante es el apoyo
o representante; y el articulo 827, que indica la legitimidad del apoyo o representante de la
persona en estado de coma para pedir la rectificacion de la partida de nacimiento. Y en

cuanto al D.S. N° 016-2019-MIMP, hablan de esta figura los articulos 9 y 11 (ver Tabla 3).

Finalmente, sobre la figura de la curatela, es importante aclarar que la misma no
contempla a las personas con discapacidad, ni a las personas en estado de coma, hayan o no
designado con anterioridad un apoyo. Solo aplica a las personas comprendidas en el articulo
44, numerales 4 al 8 del Codigo Civil, y también para el numeral 1, Gnicamente en lo referido
al nombramiento de curador especial. Al respecto, se da su regulacion en los articulos 45-A,
564 a 568-A, 573 a 577, 579 y 583 a 618, entre otros articulos que atienden aspectos como
su participacion en el consejo de familia, el pago por consignacion, la donacion, la
prescipcion extintiva y el registro personal, que tampoco son relevantes a los fines de la

regulacion de la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad.

En resumen, la figura de apoyo queda limitada solo para las personas en estado de
coma que lo hubieran designado con anterioridad, mientras que se le da facultad de
representacion al apoyo que se le designe a la persona en estado de coma que no lo hubiera
designado con anterioridad. Sin embargo, se observa que incluso en los casos en los que la
persona en estado de coma hubiera designado al apoyo con anterioridad, pero que no se
conociera la voluntad pretérita sobre un asunto especifico, dado que la persona no puede

manisfestar su voluntad, aplica lo supuesto en el articulo 659-E, de modo que le corresponde
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facultad de representacion al apoyo. También aplicaria en el supuesto del articulo 11 del
Cddigo Procesal Civil, cuando la persona en estado de coma le hubiera otorgado facultad de
representacion a su apoyo previamente designado. En principio, como todo apoyo y toda
representacion se realiza de acuerdo al criterio de mejor interpretacion de la voluntad y
respetando las preferencias del apoyado, no se ajusta a los principios estipulados en la figura
de la curatela, que permite la sustitucion de la voluntad. En la proxima seccion, se vera si

ese principio se cumple, de acuerdo a la interpretacion de la doctrina.

4.3.2 Estudio en la doctrina sobre las figuras juridicas de apoyo, apoyo con

representacion y curatela en las personas en estado de coma

En la doctrina nacional se ha discutido el tema de las figuras juridicas de apoyo,
apoyo con representacion y curatela, tanto antes como después de la promulgacion del D.L.
N° 1384 (2018), tal como ya se explico en secciones anteriores. Asi pues, se encuentran
algunos autores que manifiestan una postura a favor, con o sin criticas, sobre los cambios
derivados del mencionado D.L., como Agurto y Diaz (2018), Varsi-Rospigliosi y Torres
(2019), Villanueva (2019), Castro (2023) y Bregaglio y Constantino (2023); y otros que
manifiestan una postura en contra, como Castillo y Chipana (2018), Espinoza (2018),

Costales (2019), Loza (2019) y Tantalean (2020).

A continuacion, se presenta la Tabla 6, con un resumen de los hallazgos en esa

materia, posterior a la promulgacion del D.L. N° 1384 (2018).

Tabla 6
Doctrina peruana sobre las figuras juridicas de apoyo, apoyo con representacion y

curatela
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Castillo y Chipana
(2018) [En contra]
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contra]

Loza (2019) [En contra]

1. “Nos queda clara la idea de que las personas que no pueden manifestar su
voluntad de manera indubitable, asi como aquellas que no tienen
discernimiento, no pueden en modo alguno ejercer de manera plena sus
derechos, ni hacerlo a través de “apoyos”. Necesitarian, pues, de alguien que
los represente”. (p. 49)

2. “Nétese que se ha hecho todo al revés. Se ha otorgado capacidad a las
personas que en los hechos son absolutamente incapaces, y para las personas
con “capacidad de ejercicio restringida” (incapaces relativos) se nombraran,
entre otros, a curadores, cuando lo ideal hubiera sido que se deje libre el camino
para que los incapaces relativos (hoy personas con “capacidad restringida”)
puedan nombrar inicamente “apoyos” y, de esta forma, se logren los fines de
la Convencion, por lo menos para ellos, casos en los que —concordamos— el
tema de los “apoyos” si seria viable”. (p. 49)

“El gran problema se ha generado al imponer legalmente un esquema
inconsulto, apresurado, con vacios y contradicciones, sin distinguir que si bien
hay sujetos que necesitan un sistema de asistencia (o de apoyos y salvaguardias)
hay otro grupo que requiere una mayor intervencion. No basta con proclamar
solemnemente que todos tenemos los mismos derechos, sino que hay que tener
en cuenta que los derechos aparejan deberes, obligaciones y las
correspondientes responsabilidades. Para ello, el sujeto antes de ser libre de
decidir, debe tener conciencia de ello: si esto no es asi, negandosele ademas una
tutela diferenciada e inventandole una “voluntad”, simplemente nos
encontramos frente a un penoso lirismo: sic friat crustulum...” (p. 25)

“El presente articulo trae consigo una modificacion trascendental, esto es,
elimina la figura de la representacion legal en cuanto a las personas con
discapacidad, figura que tenia por finalidad sustituir a la persona mal
denominada “incapaz”, con el objeto de ejercer sus derechos civiles, esto es,
netamente referido a la disposicion de su patrimonio. Es preciso abandonar el
contenido esencialmente patrimonialista de las medidas de guarda y con la
modificatoria del referido articulo pasamos a una redaccién orientada a la
eleccion de los apoyos y aplicacion de los ajustes razonables, para el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad”. (pp. 259-260)
“Ahora, si tenemos a una persona con discapacidad que aspira otorgar poder a
un sujeto, en ejercicio de su capacidad juridica y en ejercicio de su derecho a
nombrar un representante, se considera que no existiria ningdn problema que lo
efectla, si y solo si estariamos bajo el modelo biopsicosocial, a través del cual
se efectuaria una verificacion previa que esta persona puede manifestar su
voluntad por si sola o con apoyo; es decir se trataria de una representacion
voluntaria. Y que de no poder manifestar su voluntad interna ni con apoyo, lo
l6gico seria que no se le permita otorgar poder con la finalidad de proteger a la
persona con discapacidad y a la sociedad, en salvaguarda de la seguridad
juridica, evitando asi la celebracion de actos juridicos ineficaces; es decir que
le representacion se efectle por imperio de la ley. Nos referimos que, en este
Gltimo supuesto, se podria recurrir a la institucién juridica supletoria de amparo
denominada curatela y se vele por sus derechos y obligaciones sin ningun riesgo
ni problema posterior”. (p. 26)

“La designacion de apoyo en el Codigo Civil resulta insuficiente para poder
atender adecuadamente la particular situacion de las personas con
discapacidades mentales o intelectuales severas que no pueden manifestar su
voluntad y de las personas en estado de coma, especialmente en la
determinacion de su voluntad y el cuidado de su persona y atencién médica.
Ademéas de ello el sistema de designacion de apoyos no garantiza
adecuadamente el régimen legal de proteccidn previsto en el articulo 7 de la
Constitucidn Politica del Peru, respecto de los derechos a la salud, al bienestar
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Varsi-Rospigliosi y
Torres (2019) [A favor,
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Villanueva (2019) [A
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contra]

Castro (2023) [A favor,
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e integridad personal, asi como los derechos patrimoniales de las personas con
discapacidad por deficiencia intelectual severa y personas en coma”. (pp. 28-
29)

1. “El apoyo escapa a la figura de curador o de representante, pues la
Convencién ha entendido de que al ser la persona con discapacidad una persona
capaz, atenta contra su dignidad humana el pretender imponerle una sustitucion
a su voluntad o una sustitucion a sus actos”. (p. 208)

2. “Las modificaciones realizadas al Codigo Civil, si bien buscan contribuir con
un mayor alcance a la tutela de la dignidad de las personas, no han sido ajenas
a algunos desfases legislativos, como el que el ordenamiento no responde
plenamente a la Convencidn, sino que establece un régimen mixto en el que se
convive todavia con la figura del incapaz y del interdicto™. (p. 212)

1. “Por lo tanto, desde esta nueva mirada, la presencia de una figura juridica
como la interdicci6n[1] de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, que permitia a terceros tomar decisiones en reemplazo
(representacion) de las personas con discapacidad, sin buscar las adaptaciones
(apoyos o ajustes razonables) del entorno que les permitiesen tomar sus propias
decisiones, reclamaba su expulsion del sistema juridico, dada su abierta
incompatibilidad con los estdndares internacionales de proteccion de los
derechos humanos™. (p. 2)

2. “En ese sentido, la limitacion que aln permanece en los incisos 6 y 7 del
articulo 44 sobre los ebriedad habitual y la toxicomania no se condice con los
parametros de la CDPD, pues mas alla de la condicion de salud de este grupo
de personas, al igual que sucede con cualquier otro tipo de discapacidad, deberia
existir la posibilidad de que cuenten con los apoyos necesarios para el ejercicio
de sus derechos civiles, conforme al estandar internacional de proteccion de los
derechos humanos y a la dignidad humana que asiste a todas las personas mas
alla de sus especificas condiciones de vida” (p. 5)

“Es enigmatico que a un sujeto que ha desplegado una mala gestion se le tenga
que declarar interdicto y nombrarsele un curador, pero a un demente con una
edad mental de 1 afio se le repute como plenamente capaz y solo requiera de
apoyos, ‘si él lo estima necesario’ (...).

En conclusion, existen situaciones irreconciliables e incomprensibles entre los
tratamientos actuales de apoyos y salvaguardias para un sujeto con discapacidad
mental grave, y el de interdiccion para un mal gestor, un prédigo, un ebrio o un
toxicomano”. (p. 186)

“Encuentro acertada la opinién de que es un régimen que necesita una mayor
inspeccidn, puesto que las implicancias que genera para las personas con
discapacidad tanto a nivel personal como patrimonial, son muy delicadas; sin
embargo, no participo de la idea de que sea una norma totalmente errada o
improvisada, puesto que ha eliminado de nuestro ordenamiento juridico a la
interdiccion civil y la curatela, figuras que recortaban derechos a las personas
que forman parte de este colectivo y las hacian totalmente dependientes de otras
personas que actuaban en representacion de ellas. Esto no quedaba supeditado
a la realizacion de actos juridicos, sino que muchas veces se veia reflejado en
la toma de decisiones en su vida diaria”. (p. 70)

1. “En la préactica solo ha operado un cambio de denominacion de la figura
(curatela por apoyo), sin que dicho cambio vaya acompafiado de un verdadero
sistema que evite la sustitucion de la voluntad de las personas con discapacidad
y les permita ejercer sus derechos de manera auténoma, de conformidad con lo
establecido por la CDPD”. (p. 17)

2. “Asi, por ejemplo, si se trata de una persona que no puede emitir una
voluntad, pero requiere someterse a un tratamiento médico, serd necesario hacer
la designacién de un apoyo excepcional. Estos apoyos solo podran ser
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Autor (ARo) [Postura] Citas relevantes
designados en via judicial e indefectiblemente cuentan con representacion.
Estos apoyos excepcionales no pueden confundirse con la antigua curatela. El
Cadigo Civil es claro planteando regulaciones que llevan a afirmar que, incluso
en la designacion de apoyos excepcionales, no estamos frente a una curatela o
incapacidad”. (p. 24)

Como se puede observar en la Tabla 6, los autores que manifiestan una postura a
favor, en lineas generales plantean que los cambios efectuados por el D.L. N° 1384 eran
necesarios para darle un tratamiento digno a las personas con discapacidad. Al respecto,
Agurto y Diaz (2018) asegura que la modificacion del D.L. N° 1384 (2018) elimina la figura
de la representacion legal, aunque eso no es del todo correcto, como se vio en la seccion
anterior. Varsi-Rospigliosi y Torres (2019) también plantean que la figura de apoyo, se
separa tanto de la de representante, como la de curador, que en este Ultimo caso si se ha visto
que es correcto en la seccion anterior. Sin embargo, critican que todavia se mantenga la
figura de la curatela, para los casos establecidos en los numerales 4 a 8 del articulo 44 del
Cadigo Civil, lo que contraviene a la Convencion. Villanueva (2019), por su parte considera
que solo los casos establecidos en los numerales 6 y 7 del mencionado articulo 44
contravienen a la convencion, debido a que la ebriedad habitual y la toxicomania pueden
generar discapacidad mental. Y, por altimo, Bregaglio y Constantino (2023) si acepta la
existencia de la figura del apoyo con representacion, pero aclara que esta es valida en los
casos excepcionales establecidos y que, como tal, no se puede confundir ni con la

incapacidad ni con la curatela.

Por su parte, los autores que plantean una postura en contra consideran que se parte
de una comprension errada de lo indicado en la Convencion sobre cémo permitir el acceso
a la capacidad de ejercicio en las personas cuya discapacidad les impide el discernimiento y

la expresion indubitable de su voluntad; y que de hacer una interpretacion éptima de la
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misma, se optaria por una figura como la curatela sin determinacion de incapacidad, o alguna
otra forma mas flexible. Al respecto, Castillo y Chipana (2018) también parece plantear que
no existe una figura de representacion en caso de personas que no puedan expresar su
voluntad, lo que se ha visto que si existe. También plantea que es incongruente que la figura
de la curatela subsista para ciertos casos donde prevalece el discernimiento y expresion de
voluntad, mientras que se elimina en algunas personas con discapacidad que no cuentan con
estas condiciones. Espinoza (2019) plantea algo similar, asumiendo que hay personas con
discapacidad que requieren una mayor intervencion que la que deviene de un apoyo. Costales
(2019) directamente propone que deberia aplicarse la curatela en estos supuestos, mientras
que Tantalean (2020) considera que, en la practica, debido a las incongruencias de la
redaccion, tanto la figura de apoyo, como la de apoyo con representacion, terminan siendo
en realidad una curatela, pues siendo imposible interpretar la voluntad de la persona con

discapacidad o en estado de coma, sencillamente, se suple la misma.

4.3.3 Estudio en la jurisprudencia sobre las figuras juridicas de apoyo, apoyo con

representacion y curatela en las personas en estado de coma

Ya se explico en la seccion 4.1.3 que la jurisprudencia sobre la figura de apoyo en
las personas con discapacidad y en estado de coma es casi nula. En ese sentido, en esta

seccion, se mencionan algunos de los aportes mas relevantes en jurisprudencia nacional.

Al respecto, por la importancia que conlleva el Expediente N° 04104-2013-PC/TC
(2015) se lo vuele a citar, pues en el se menciona que el articulo 8.2 de la Ley General de la
Persona con Discapacidad sobre el hecho de que “no se consideran discriminatorias las
medidas positivas encaminadas a alcanzar la igualdad de hecho de la persona con

discapacidad”. En ese contexto, establecer un marco normativo especifico para las
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necesidades de las personas en estado de coma, que no necesariamente sea compatible con
las figuras de apoyos y salvaguardias en el marco de la capacidad juridica, podria representar
una medida positiva para conseguir una verdadera igualdad de hecho en este grupo de

personas. Al respecto, en este texto jurisprudencial, se expresa lo siguiente:

Este Tribunal, en reiterados casos, ha admitido, de modo explicito la
legitimidad de las medidas afirmativas, en cuanto sostuvo que: “ ... el Estado
en algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado
grupo social, otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos
maés favorables. Esto es lo que en doctrina constitucional se conoce como
discriminacion positiva o accion positiva —affirmative action—. La finalidad
de esta accion afirmativa no es otra que compensar juridicamente a grupos
marginados econdmica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos
grupos puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran con
acciones concretas del Estado” (STC 00048-2004-PI1/TC, Fundamento
Juridico 63. Este criterio seria reiterado en las STC 00050- 2004-Al/TC,

00033-2007-P1/TC y 02861-2010-PA/TC, entre otras). (pp. 152-153)

También es relevante el Expediente N° 2313-2009-HC/TC (2009), un texto de
jurisprudencia creado antes de las modificaciones al marco juridico fundadas en el Convenio,
donde se aborda la comprensién acerca de la capacidad para tomar decisiones y la
autodeterminacion de las personas con discapacidad mental, expresando que aunque “la
discapacidad mental no es sinbnimo, prima facie, de incapacidad para tomar decisiones (...),
no implica la desaparicion o la caducidad de la figura de la curatela” (p. 41). Es decir que la

figura de la curatela no es incompatible con el reconocimiento de la autodeterminacion y
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capacidad de toma de decisiones. Esto se entiende como un precedente para los cambios que
eventualmente se harian en esta materia. Asi pues, en mayor extension, se plantea lo

siguiente:

La referencia a la ausencia de discernimiento estipulada en el articulo 43,
inciso 2, del Codigo Civil, que constituye la causa de la aparicion de la
curatela, no debe ser comprendida de manera absoluta. Debe interpretarse en
cambio, sobre la base de dos aspectos esenciales, como son: i) la relevancia
que la decisién a tomar tiene en la vida de la persona que adolece de una
enfermedad mental; vy, ii) el grado de dificultad que tiene la persona que
padece de la referida dolencia para evaluar y transmitir su decision. Estos
elementos tendran que ser tomados en consideracion por el curador, asi como
por el juez encargado de resolver una controversia sobre estas cuestiones.
Precisamente la vulnerabilidad de estas personas y la especial proteccién que

se le reconoce obligan a ello. (p. 41)

En el caso de la persona en estado de coma, queda claro que las decisiones médicas
que deban tomarse son lo suficientemente relevantes para su salud, por lo que cumplen con
el primer aspecto esencial; mientras que el segundo aspecto se cumple en tanto el sujeto no
puede evaluar y/o transmitir su decision al respecto. Y de la misma manera que en la figura
de la curatela, cuando la persona en estado de coma no design6é un apoyo previamente, y no
se conoce su voluntad preterita, es el juez quien resuelve las controversias, al tratar de

interpretar la posible voluntad del sujeto.

Y si bien, como se expresa en el Expediente N° 00194-2014-PHC/TC, en su

fundamento 25, “muchas veces quienes ejercen la funcion de la curatela (...) son los
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principales agentes que violentan sus derechos, pues asumen una posicion vertical de
dominio” (p. 10) que termina desatendiendo la voluntad real de la persona, bajo la excusa de
“tomar las mejores decisiones” (lo que por si solo justificaria la eliminacién de la figura de
la curatela); ni esto es una condicidn de toda curatela, ni es exclusiva de esta, por lo que
también se puede observar en la figura de apoyos, mucho mas si en la practica la misma se
asemeja mas a una curatela. Justamente, por ello es que se instituyen las salvaguardias, que

no tendrian razén de ser si el riesgo de abuso solo se diera ante la curatela.

4.4  Analisis de la identificacion de la ratio legis de la figura de la capacidad de

ejercicio en las personas en estado de coma en el derecho peruano

En la exposicidén de motivos del Proyecto de Ley N° 872/2016-CR, “Proyecto de ley
que modifica el Cadigo Civil, el Codigo Procesal Civil y la Ley de Notariado en lo referido
al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad”, se destaca que los
antecedentes del reconocimiento de la personalidad juridica se encuentran en el articulo 16
del “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (PIDCP), lo mismo que al articulo
12 de la Convencién, ambos de redaccién similar. Asimismo, se indica que se prefiere el
término “capacidad juridica” por sobre el de “personalidad juridica”, por ser mas amplio, al
incorporar tanto el elemento estatico (ser sujeto de derecho) y el dindmico (poderlos ejercer).
Sin embargo, la personalidad juridica “es una condicion inherente que no esta sujeta a
ninguna restriccion” (p. 23), tal como lo es la capacidad de goce. Asi pues, basado en el
modelo social, la capacidad juridica seria “una construccion social, ya que histéricamente el
derecho se la ha concedido o denegado a diferentes grupos en condicion de vulnerabilidad”
(p. 24), entre los que se incluye a las personas con discapacidad y las personas en estado de

coma. También se explica en esta exposicion de motivos que:
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Si bien el articulo 1° inciso 2 literal b) de la Convencidn Interamericana para
la CIADDIS admite la interdiccion cuando sea necesaria y apropiada, a la luz
del nuevo paradigma de la capacidad juridica, esta disposicion debe ser
inaplicada o derogada puesto que constituye una discriminacion para las
personas con discapacidad. De igual manera, exhorta el reconocimiento de la
plena personalidad y capacidad juridica de las personas con discapacidad, asi
como la adopciéon de un modelo de apoyos en la toma de decisiones, en

reemplazo del régimen de curatela. (pp. 24-25)

Al respecto, se indica en este documento que reconocer la autonomia y capacidad
juridica para los asuntos econdmicos en las personas con discapacidad “es una de las barreras
mas dificiles de lograr” (p. 29), porque son casos en los que la figura de la curatela estaba
instituida muy profundamente, pero no es conveniente perder de vista que estas restricciones
“obstaculizan el derecho a la vida independiente de las personas con discapacidad, tema en
el cual el manejo de recursos es trascendental (...) [y en el que] la garantia de la
accesibilidad, los ajustes razonables y un sistema de apoyos idéneo son herramientas
indispensables” (pp. 29-30). También la implementacion de salvaguardias. Al respecto, citan
a Bach y Kerzner: “la pregunta ya no puede ser si la persona tiene la capacidad para ejercer
su capacidad juridica sino qué requiere la persona para el ejercicio de su capacidad juridica”
(p. 26). Por esa razon, se establece que “el concepto de apoyo es flexible y esta en constante
evolucion como el concepto de discapacidad y capacidad juridica” (p. 27). Y se plantean tres
niveles de apoyo, partiendo del apoyo en accesibilidad y comunicacién que requieren
personas con discapacidad sensorial; seguido por el que requieren algunas personas con

discapacidad mental, en el que necesitan asistencia para tomar decisiones; y finalmente un
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nivel en el que “se puede requerir apoyos mdas formales, otorgados por el Estado (...),
[donde] el requerimiento de este tipo de apoyos dependera de la complejidad del acto, del
grado de intromision en la vida de la persona con discapacidad o de las circunstancias” (p.

27).

Asi pues, como un instrumento desarrollado para responder a las exigencias de la
Convencidn, también se ajusta a la ratio legis de esta, misma que queda expresada en su

predmbulo, de la que se destacan los siguientes literales:

e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (...),

k) Observando con preocupacion que, pese a estos diversos instrumentos y
actividades, las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para
participar en igualdad de condiciones con las demas en la vida social y que se

siguen vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del mundo (...),

n) Reconociendo la importancia que para las personas con discapacidad
reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar

sus propias decisiones (...),

V) Reconociendo la importancia de la accesibilidad al entorno fisico, social,
economico y cultural, a la salud y la educacion y a la informacion y las
comunicaciones, para que las personas con discapacidad puedan gozar

plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales,
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También es importante destacar el proposito de esta convencion, que es “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente” (art. 1), de lo que se derivan sus principios generales, que

se detallan a continuacion:
Los principios de la presente Convencion seran:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la

libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;
b) La no discriminacion;
c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con

discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas;
e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con

discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Ahora bien, como a lo largo del presente capitulo de resultados también se han
expuesto las modificaciones presentadas por medio de la R.M. N° 0046-2020-JUS,

“Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil Peruano”, conviene referirse brevemente a la
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ratio legis de esta, presente en su exposicion de motivos. Asi pues, en lo referido a la

definicién de la capacidad de ejercicio restringida se indica lo siguiente:

El reconocimiento de la subjetividad juridica implica el reconocimiento de la

capacidad juridica, esto es la posibilidad de ser titular de derechos y deberes.

El actual planteamiento de la proteccién juridica de la persona tiende
a la eliminacion de la expresion “incapacidad juridica”, ello en virtud de lo
establecido por el modelo social de la discapacidad dispuesto por la

Convencion de los derechos de las personas con discapacidad.

En efecto, la situacion se refiere a personas que no han cumplido
determinada edad, que sufren trastornos mentales o que no pueden manifestar

su voluntad de manera indubitable (...).

Es correcto referirse a estas personas como aquellos cuya capacidad
de ejercicio se encuentra “restringida”, en diversos grados, medida e
intensidad, por alguna causa. Esta expresion describe, con mayor apego a la
realidad, la situacion de los sujetos a que se hace referencia en el articulo 43

del Cadigo Civil.

En el derecho comparado se puede encontrar antecedentes en el
articulo 21 del Cdadigo Civil ruso, asi como en el articulo 26 de Cadigo Civil

y comercial argentino y en el articulo 5 del Codigo Civil japonés. (pp. 37-38)
Por otra parte, en lo referido al régimen de asistencia, se plantea lo siguiente:

Frente al modelo juridico de la “guarda total”, en el cual el representante legal

sustituye al “incapaz” en todos los actos juridicamente relevantes, surge el de
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la “asistencia”, en el cual se nombra, por disposicion voluntaria a través de
una resolucion judicial segun el caso, un asistente o apoyo que intervendré en

actos precisos.

La propuesta normativa busca evitar que el incorrectamente
denominado “incapaz” sea marginado y permitir que éste se relacione,
respetando sus diferencias, dentro de su entorno social. Se han suprimido las
clasificaciones especificas de retardados mentales, deterioro mental, mala

gestion, ebriedad habitual y toxicomania.

Este modelo ha sido acogido en el articulo 404 y siguientes del Codigo
Civil italiano, asi como en el articulo 226-1 y siguientes del Codigo Civil de
Catalufia. También en la Ley N 136/83 sobre representacion para personas
disminuidas de Austria, y en el paragrafo 1896 y siguientes del Codigo Civil

aleman. (pp. 38-39)

Sin &nimos de hacer derecho comparado, se puede mencionar también, y brevemente,

la Ley 8/2021, de Espafia, “por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo

a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, que en su

predmbulo, numeral I, expone que:

La presente reforma de la legislacion civil y procesal pretende dar un paso
decisivo en la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (...) que en
su articulo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad

juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la
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vida, y obliga a los Estados Partes a adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan

necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica (...)

Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en
nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucion en la toma
de las decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro basado
en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla

general, seré la encargada de tomar sus propias decisiones. (p. 3)

Con todo lo antes expuesto, se puede entender que la ratio legis de la figura de la
capacidad de ejercicio en las personas en estado de coma en el derecho peruano, tanto en la
actual redaccion del Cddigo Civil, como en el mencionado anteproyecto de reforma,
coinciden en establecer como fuente las disposiciones de la Convencion, y tener como base
la dignidad de la persona con discapacidad, y el respeto de su autonomia, autodeterminacion,
voluntad y toma de decisiones. Y esto se observa también en la justificacién que se hace en
otros paises de la figura de la capacidad de ejercicio. Sin embargo, con la misma motivacién
se redactan normas muy diferentes, lo que implica que cada cual interpreta de manera
diferente estos aspectos. Y una vez que la norma es escrita (0 propuesta), surgen también los
comentarios desde la doctrina, que hacen una lectura también particular y diferente de los

elementos que motivan la norma.
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5.1.Limitaciones

La principal limitacion del presente trabajo de investigacion se centra en su condicion
de estudio exploratorio. Esto quiere decir que por tratarse de un tema poco explorado a nivel
tedrico o empirico, no se contd con suficiente bibliografia que permitiera un adecuado
contraste de las fuentes y las ideas. Ello repercute en la profundidad de anélisis que es posible
conseguir. En ese sentido, es razonable asumir que el alcance de los hallazgos derivados del
presente trabajo es limitado, y requiere de revisiones futuras, por la misma investigadora u
otros interesados en la linea de investigacion, en la medida que aumente la doctrina y
jurisprudencia al respecto. Un ejemplo de ello es el trabajo de Villanueva (2023), que analizé
34 decisiones judiciales sobre restitucion de la capacidad juridica y designacion de apoyo,
de 1351 que se habian emitido desde la entrada en vigencia del D.L. N° 1384. Este se
considera el primer estudio de esta indole, y por ello también su alcance es limitado. Se
espera, entonces, que la comunidad cientifica se aliente con estos primeros aportes, y

continde el debate académico que nutra esta compleja y novel linea de investigacion.
5.2. Discusion

5.2.1. Existencia de una regulacion incoherente en el Cddigo Civil que afecta al
principio de autonomia de la voluntad y la figura de los apoyos regulado en la

Convencion.
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a) Capacidad de ejercicioy la figura de apoyos en la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad respecto a las personas en estado de coma en

la legislacidn, la doctrina y la jurisprudencia peruana

Como se plante6 desde el inicio de esta investigacion, es poco lo que en materia de
regulacion especifica de los derechos de las personas en estado de coma que se puede obtener
de todo el marco juridico derivado de la Convencion. De hecho, en dicho texto no hay una
sola mencion expresa al estado de coma, por lo que primero habra que revisar cuéles de sus

principios pueden ser aplicados en este grupo.

Al respecto, lo primero se puede encontrar en el predmbulo, literal €), que indica que
“la discapacidad es un concepto que evoluciona”, lo que deja lugar a que no solo que los
conceptos alli manejados pueden eventualmente actualizarse, en funcion de la evidencia
cientifica y el impacto social, sino también que cada pais debe atender a este llamado de
actualizacién constante en materia de comprension de la discapacidad. Por ello, en el articulo

4, numeral 4), se expresa que:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara a las disposiciones
que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado

Parte o en el derecho internacional en vigor de dicho Estado.

Eso quiere decir que, incluso si la Convencion no contemplara de ninguna forma a
las personas en estado de coma, cualquiera de sus Estados Parte tiene el compromiso de
ampliar el alcance de la misma, de modo que también beneficie a este grupo. Pero, en la

medida de que la Convencion no menciona condiciones especificas de salud asociadas a
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discapacidad en su texto, se entiende que su alcance es universal para cualquier persona que

se ajuste al concepto de discapacidad que se maneja, tal como se presenta en su articulo 1.

En el caso de la persona en estado de coma, se sabe que tiene disminucion de las
funciones fisicas, mentales, intelectuales y sensoriales, pero no queda claro si es posible
asociarlo al modelo social de la discapacidad, que indica que estas condiciones solo se
transforman en discapacitantes cuando interacttan con ciertas barreras del entorno. Porque
si tras eliminar las barreras (por ejemplo, adjudicarle capacidad juridica por medio de un
apoyo), en realidad se le esté permitiendo participar de forma plenay efectiva, en las mismas

condiciones que el resto, incluso que el resto de personas con discapacidad.

Por ejemplo, la Convencion, en su articulo 9 regula la accesibilidad “a fin de que las
personas con discapacidad puedan vivir de forma independiente y participar plenamente de
todos los aspectos de la vida”, lo que implica eliminar barreras de libre movilidad en
edificaciones, vias y transporte publico, entre otros, o bien mejorar los sistemas de
comunicacion y acceso a la informacidn para que alcancen a todas las personas; pero no hay,
al menos en la actualidad, una sola forma de garantizar el cumplimiento de este principio
para las personas en estado de coma, que no tienen ningln tipo de movimiento voluntario, y
tampoco procesan la informacion. Lo mismo ocurre con el articulo 19, que regula el derecho
a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad; con el articulo 20, que
regula la movilidad personal; con el articulo 24, que regula la educacion; el articulo 27, que
regula el trabajo y empleo; y el articulo 30, que regula la participacion en la vida cultural,

actividades recreativas, deportivas y de esparcimiento.

En el mencionado articulo 19 se indica que las personas con discapacidad no deben

verse “obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico”, pero de nuevo esto es
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algo que no es optativo en el caso de las personas en estado de coma, que deben vivir bajo

un arreglo de vida hospitalaria, incluso si se adectan estas instalaciones en el mismo hogar.

Una mencion peculiar es la del articulo 15, que regula la proteccion contra los tratos
inhumanos o degradantes, en donde se especifica que “nadie serd sometido a experimentos
médicos o cientificos sin su libre consentimiento”. Al respecto, si una persona no ha
establecido una figura de apoyo previo a quedar en estado de coma, ni ha expresado su
opinion sobre la participacion en programas de medicina experimental para ser rescatado de
un estado de coma, no hay forma de saber, de manera indubitable, si la persona hubiera
consentido ser un sujeto experimental de prueba para un tratamiento que potencialmente

pudiera devolverle la consciencia.

La sumatoria de estos vacios en la Convencion hacen pensar que, en principio, no
fue pensada para atender a los derechos de las personas en estado de coma (en general de
personas con discapacidad severa), o bien que estos no se ajustan al modelo social de la
discapacidad, en la mayoria de las consideraciones, pudiendo ajustarse a lo sumo al modelo
médico en estas, y al modelo social solo en las que sean compatibles (por ejemplo, para el
goce de la capacidad juridica en los casos en los que hubiera asignado un apoyo previamente

y se conociera su voluntad pretérita).

Por ejemplo, Balconi y Arangio (2015) plantean que tanto el coma, como el semi
coma califican como discapacidad, pero esto dentro del modelo médico, pues solo se toman
en cuenta las medidas electrofisiologicas y las clinicas, obteniendo un puntaje cuantitativo

de nivel de discapacidad.
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Al respecto, Tantaledn (2020) cuestiona que se rechace el modelo médico y se acepte
el social en el caso de personas con discapacidad mental. Si bien no habla directamente de

personas en estado de coma, lo dicho aplica a estas:

La discapacidad mental definitivamente es un tema médico; solamente un
diagndstico médico podré decir quién tiene una discapacidad mental y quién

no. La discapacidad mental no es un tema social o politico.

Y por ello mismo es que la solucién postulada trae muchas
dificultades en su aplicacion —como estamos viendo— porque parte de sus

concepciones son absolutamente irreales. (p. 191)

Sobre lo anterior, vale la pena mencionar a Castillero (2017, como se citd en Loza,
2019), quien explica que la discapacidad intelectual severa “puede que no alcancen una
autonomia personal minima a lo largo de toda la vida” (p. 26), teniendo ademas dificultades
para el empleo de procesos simbolicos, para el desarrollo comunicativo, “por lo cual
necesitan ser cuidados de manera constante, teniendo muy pocas opciones a menos que
gocen de un muy elevado nivel de ayuda y supervision” (p. 26). Esto permite comprender
que en ciertas discapacidades, como ocurre en las personas en estado de coma, las

limitaciones son incompatibles con la capacidad de ejercicio.

En este punto, puede ser de utilidad revisar la jurisprudencia. Al respecto, en la
seccion de resultados se menciono0 el Expediente N° 02437-2013-PA/TC (2014), que insta a
promover, entre otras, “la independencia de las personas, la participacion e inclusion plenas
y efectivas en la sociedad, asi como la accesibilidad” (p. 5), que ya se ha visto que no se

pueden forzar en las personas en estado de coma, pues requeririan ajustes que generen una

Pag.
101

Bardales Tavera, E.



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS
AT APOYOS RESPECTO A LAS PERSONAS EN DE ESTADO
DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

1 upN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE

carga desproporcionada o indebida, en la medida de que todavia la ciencia y la tecnologia
no facilitan medios o recursos para que estos derechos se cumplan en las personas con

discapacidad.

También se menciona el Expediente N° 04104-2013-PC/TC (2015), en el que se
habla acerca del problema de dar un trato homogéneo a una persona con discapacidad y a
una sin discapacidad, lo que da pie para hablar del mismo problema cuando el trato
homogéneo es entre dos personas con discapacidad con condicién diferente. Se ha visto,
entonces, que las personas en estado de coma tienen condiciones muy diferentes a las que se
presentan en otra discapacidad, por lo que requeririan una figura de proteccion diferente,

basada en su realidad médica, que se ha visto no se ajusta correctamente al modelo social.

Un tipo de condicion especifica del estado de coma y de muy pocas otras
discapacidades es la necesidad de vivir bajo un arreglo hospitalario. En ese sentido, el
Expediente N° 05048-2016-PA/TC indica que, ante la hospitalizacién prolongada en
personas con discapacidad mental, la ltima persona sobre la que recae la decision es sobre
la persona con discapacidad y la voluntad que expresa, siendo el diagnéstico médico lo
primer a atender. Si se adapta esto a la situacion de las personas en coma, se entendera que
de partida, segun dicta el Cddigo, se intentara pedir el consentimiento y expresion de
voluntad de la persona en estado de coma de manera que no haya duda que, de momento, no
puede expresarla, y luego se consultard a sus personas de confianza, apoyos ad hoc, que
oirén el consejo meédico y lo atenderan, sin conocer la opinion de la persona en estado de
coma, pero atendiendo a su bien superior. Se puede observar que, en ese caso, la voluntad
no solo es lo ultimo a considerarse, sino que definitivamente no se puede consultar en la

mayoria de los casos, por lo cual la hospitalizacion es una decisién médica, con lo que se
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atiende a la discapacidad de acuerdo al modelo médico y no al social. Es decir, la figura de

apoyo seria, en realidad, la de un curador.

Lo mismo ocurre en los supuestos de las casaciones N° 555-2018 Lambayeque y N°
591-2016 Huara (de delito contra el pudor en personas y a otro de delito de violacion sexual,
respectivamente, sobre personas con discapacidad intelectual), en donde se desestima el
principio de autodeterminacion de la persona con discapacidad, para poder tutelar su derecho
a una vida libre de violencia, lo que se logra indicando que el bien juridico a proteger es la
“intangibilidad sexual”. Esto pues una persona con autodeterminacion sexual no puede tener
intangibilidad sexual, y viveversa, lo que contradice los principios de la Convencidn, si bien
en la Casacion N° 591-2016 Huara se estiran los conceptos para asegurar que justamente es

la consideracion de esta “intangibilidad sexual” lo que demuestra el respeto a la Convencion.

Se entiende, entonces, que la capacidad de ejercicio y la figura de apoyos en relacion
a los derechos de las personas con discapacidad debe revisarse, tanto para ajustarse de forma
equilibrada al modelo médico y el modelo social, para evitar el problema de la
homogenizacion de la comprension de la discapacidad, como para responder a una necesidad

mayor de proteccidn que se evidencia tanto en la teoria como en la jurisprudencia.

b) Regulacion de la capacidad de ejercicio de las personas en estado de coma en el

Caddigo Civil frente a sus actuales modificatorias

En esta seccion, pero del capitulo de resultados, se establecié que la anterior
regulacion del Cédigo Civil no tomaba en cuenta, de forma especifica, a las personas en
estado de coma, que vendrian a estar sujetas a la figura de incapacidad absoluta. Es en el

D.L. N° 1384 (2018) que se habla de la persona en estado de coma, y se describen casos
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particulares que solo atafien a estas personas. Mientras que en el anteproyecto de reforma
tampoco se le menciona de forma directa y queda sobreentendido en la figura de capacidad

de ejercicio restringida.

En cuanto al articulo 44, el D.L. N° 1384 sustituye la incapacidad relativa por la
“capacidad de ejercicio restringida”, con la que se derogan los numerales 2) y 3) de la
redaccion original, y se incorpora el numeral 9), que es el que atafie a las personas en estado
de coma: “las personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera
designado un apoyo con anterioridad”. Por su parte, el anteproyecto cambia ambas figuras
por la del régimen de asistencia, que aplica al numeral 2) del articulo 43, lo mismo que a
“las personas que por efecto de una disminucion fisica, psiquica, sensorial o de
comportamiento que, sin afectar el discernimiento, se encuentran en la imposibilidad,
incluso temporal, de cuidar de si mismas o de su patrimonio”. También se incluye a los
afectados por pena de inhabilitacion. De esta forma, en el numeral 2) del articulo 44 del
anteproyecto se resumen todos los numerales del D.L. N° 1384, incluso el 9), por lo que se

entiende que las personas en estado de coma estarian representadas.

También se habl6é de que en la redaccion original se le impedia a los incapaces el
matrimonio (articulo 241) y otorgar testamentos (articulo 687), como dos ejemplos de las
muchas limitaciones que se les imponen a los incapaces. Sin embargo, estas limitaciones se
eliminan para las personas con discapacidad en el D.L. N° 1384, en cuanto al matrimonio,
salvo para las personas en estado de coma que no desgnaron apoyo previamente, “en tanto
no exista manifestacion de la voluntad expresa o tacita sobre esta materia”; y lo mismo en
cuanto al otorgamiento de testamentos, aunque aqui no se hace la salvedad de que se

excluyen los casos donde exista manifestacion de la voluntad expresa o tacita. Es decir, que
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una persona en estado de coma puede contraer matrimonio, con o sin figura de apoyo
previamente designada, si antes hubiera manifestado su voluntad de casarse, pero no puede
otorgar testamento sin antes haber designado un apoyo, incluso si hubiera manifestado esa

voluntad con claridad de forma pretérita.

Por el lado del anteproyecto, se modifica el articulo 241 solo en lo referido a los
términos usados (“curador” cambia a “asistente”, “incapaz” cambia a “persona sujeta a un
régimen de asistencia” y “curatela” cambia a “régimen de asistencia’), mientras que no se
modifica el 687, lo que se considera un error, debido a que si se modifica el articulo 696,
que esta vinculado al tema, y plantea en su numeral 2) que es una formalidad del testamento
otorgado en escritura ptblica “que el testador exprese por si mismo su voluntad o, tratdndose
de una persona con discapacidad, con la asistencia de apoyos, si asi lo requiere...”. Este

articulo estd modificado de forma casi idéntica en el D.L. N° 1384, solo con los cambios

respectivos de términos que aplican a su modelo.

Sobre la figura de la curatela, como ya se indicé previamente, en el D.L. N° 1384 no
se elimina, pero si se limita su aplicacion a las personas con discapacidad; mientras que en
el anteproyecto esta figura es eliminada por completo y sustituida por la figura del régimen
de asistencia. En efecto, al ser el régimen de asistencia una figura similar a la de la curatela,
pero que permite una forma menos invasiva de representacion, y al aplicar este régimen en
funcion de la capacidad de discernimiento y de expresion de voluntad, en vez de en el
concepto en exceso homogeneizador de la discapacidad, se hace una aproximacion mas
realista a las necesidades de asistencia, dejando lugar a que muchas personas con

discapacidad que cuenten con el discernimiento y expresion de voluntad no requieran de
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esta; pero que el resto si pueda acceder a este recurso, necesario para el ejercicio de sus

derechos.

De esta forma, la capacidad de ejercicio de las personas en estado de coma en el
Cadigo Civil habria pasado de una consideracion de incapacidad absoluta, sobre la que solo
podia aplicarse una interdiccion y curatela, supliendo la voluntad de la persona, en muchos
casos sin siquiera tomar en cuenta su interés y voluntad pretérita, exponiendo al afectado a
abuso de parte de sus curadores; a una perspectiva poco realista de capacidad juridica intacta
que solo requiere de la mediacién de un apoyo, que incluso sin pistas suficientes de la
voluntad pretérita, asume lo que se supone que el sujeto en estado de coma desea realmente.
El ejemplo del matrimonio y el otorgamiento de testamento es esclarecedor, en la medida de
que, en el primer caso, si se conoce la voluntad pretérita, se puede permitir; pero en caso
contrario no se puede asumir, ni siquiera por via judicial; mientras que en el caso del
otorgamiento de testamentos, atn conociendo la voluntad pretérita, si no se cuenta con un

apoyo previamente designado, no es posible ejercer este derecho.

Esto ilustra con mucha claridad la credibilidad que tiene el principio de mejor
interpretacion de la voluntad, de cara a que, para unos asuntos, parece ser valido y confiable,
y para otros no. Otra forma de entender esto es que, en definitiva, nunca es valida ni confiable
al 100% esta “mejor interpretacion”, pero que dada la naturaleza delicada de ciertas
decisiones, hay algunos casos en los que es mejor evitar el ejercicio interpretativo. En otras
palabras, si no se puede tener certeza de que se esta interpretando y no supliendo la voluntad
de la persona en estado de coma, en la practica, la figura de apoyos para estas personas

termina pareciéndose mas a la de la curatela. Mientras que el régimen de asistencia puede
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resolver estos aspectos, al funcionar como una representacion de punto medio. Esto ultimo

sera ampliado a continuacion.

5.2.2. Innecesaria regulacion de las figuras juridicas como el apoyo, apoyo con
representacion y curatela bajo conceptos distintos; pero, que en la practica

cumplen la misma finalidad

a) Aplicacion de las figuras juridicas de apoyo, apoyo con representacion y
curatela en las personas en estado de coma en la legislacion, la doctrina y la

jurisprudencia peruana

Sobre este aspecto, se establecié en los resultados que la figura de apoyo queda
limitada solo para las personas en estado de coma que lo hubieran designado con
anterioridad, mientras que se le da facultad de representacion al apoyo que se le designe a la
persona en estado de coma que no lo hubiera designado con anterioridad; o bien cuando la
persona en estado de coma hubiera designado al apoyo con anterioridad, pero que no se
conociera la voluntad pretérita; o cuando la persona en estado de coma le hubiera otorgado

facultad de representacion a su apoyo previamente designado.

Nada de esto se ajustaria a los principios de la figura de la curatela, que permite la
sustitucion de la voluntad, pero en la préctica se observa que las contradicciones en la
redaccion de la norma llevarian a que el legislador termine instaurando, en realidad, una
curatela, debido a la imposibilidad de determinar la voluntad de la persona en estado de
coma, Y las dificultades pragmaticas de aplicar el principio de mejor interpretacion de la
voluntad, que tal como plantea Tantalean (2020) termina ajustandose al principio de interés

superior de la persona con discapacidad, y eso en los casos en los que obra la buena intencion
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de las personas designadas como apoyos. En otros casos, puede ocurrir una manipulacion de
la voluntad de la persona en estado de coma, con el proposito de satisfacer necesidades e

intereses personales del sujeto designado como apoyo.

Al respecto, Bregaglio y Constantino (2023) revisaron 34 sentencias de restitucion
de capacidad juridica y designaciones de apoyo, y encontraron errores tanto procesales como
de simple comprension conceptual de las bases del sistema de capacidad juridica y figuras
de apoyo para personas con discapacidad. Sin embargo, estos autores plantean que la norma
esta correctamente escrita y respeta el espiritu de la Convencion, pero que son los operadores
juridicos lo que, por fuerza de la costumbre, mala preparacion, entre otros factores terminan
cometiendo errores en su aplicacién. Sin embargo, una interpretacion errénea del 100% de
sentencias, incluso de una muestra tan pequefia, no puede reflejar solo el error del operador
juridico, sino también las incongruencias que impiden su correcta interpretacion y
aplicacion. En otras palabras, es necesario aceptar las falencias de la norma, tanto a nivel

tedrico, como las que se manifiestan a partir de su aplicacion préctica.

Una muestra de que la redaccion es confusa es que, incluso quienes muestran una
postura a favor de las modificaciones introducidas en el D.L. N° 1384, como Agurto y Diaz
(2018) y Varsi-Rospigliosi y Torres (2019), consideran que este decreto elimina la figura de
representacion en las personas con discapacidad, o bien que el mismo refleja un intento de
suplir la voluntad de la persona con discapacidad. Si bien es cierto que en la practica la labor
del apoyo, con o sin representacion, en muchos casos termina supliendo la voluntad de la
persona con discapacidad, ello no se debe a la redaccion de la norma, que en todo momento

es clara sobre las facultades que se le conceden tanto al apoyo simple como al apoyo con
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representacion, dos figuras muy diferentes (de nuevo, en su redaccion) a la figura de la

curatela.

Entonces, aqui parece necesario un esclarecimiento como la que propone Costales
(2019), en donde a partir de una consideracion del grado de necesidad de intervencion, se
pueda establecer la figura de la curatela, para casos complejos y especificos, como los de las
personas en estado de coma. Para el resto de los casos, corresponderian las figuras de apoyo
y apoyo con representacion, en todo caso intentando la aplicacion del principio de mejor
interpretacion de la voluntad, cuando sea posible, o del interés superior de la persona con

discapacidad, cuando lo anterior no sea posible.

5.2.3. Contravencion a la ratio legis de la figura de la capacidad de ejercicio en las

personas en estado de coma

a) Laratio legis de la figura de la capacidad de ejercicio en las personas en estado

de coma en el derecho peruano

En la seccién de resultados, se observd que la ratio legis de la figura de la capacidad
de ejercicio en las personas en estado de coma en el derecho peruano, busca satisfacer las
disposiciones de la Convencidn, con su base en la dignidad de la persona con discapacidad,
el respeto a la autonomia, autodeterminacion, voluntad y toma de decisiones. Sin embargo,
esta motivacion propicia maltiples interpretaciones, que se traducen en diferentes propuestas
de leyes, lo que indica que se trata de motivaciones dificiles de cumplir, probablemente
porgue estdn mas ancladas en lo politico que en la realidad de las personas a las que espera

favorecer.
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Al respecto, recuérdese a Espinoza (2018) manifestd que “el camino del infierno esta
empedrado de buenas intenciones” (p. 24), lo que justifica que tanto la ratio legis del D.L.
N° 1384 como del anteproyecto de reforma del Cédigo Civil coincidan en sus puntos
centrales, pero que el resultado sea tan diverso. Lo mismo se observa en toda la doctrina
citada en la presente investigacion, con autores que, desde una misma proclamacion de
proteccion a los intereses de las personas con discapacidad, y respeto por las disposiciones
de la Convencidn, plantean posturas en todas las direcciones posibles sobre este tema. Quizés
lo que haga falta es reconocer que, lamentablemente, es poco lo que se conoce sobre muchas
discapacidades, y es muy novel el intento de protegerlas juridicamente, y que ello repercute

en la calidad de las legislaciones vigentes en muchos paises.

Por ejemplo, Tantaledn (2020) hace un andlisis legislativo muy maduro y complejo
para entender por qué el D.L. N° 1384 es un desproposito al momento de proteger a las
personas con discapacidades mas severas de intervenciones abusivas de sus apoyos, pero
comete errores en su lectura de temas especificos sobre la discapacidad, de acuerdo al
modelo social, tal como esta contemplado en la CIF (OMS, 2001). Por ejemplo, aduce que
el modelo social desconoce por completo las condiciones de salud que limitan al sujeto,
poniendo todo el peso en las barreras de la sociedad. Esto no es correcto, pues el modelo
social de discapacidad parte de que el sujeto tiene una limitacion objetiva derivada de una
condicidn de salud afectada y que la misma reduce su funcionamiento en un nivel basal, que
no podra mejorarse ni siquiera con ayudas contextuales. Por ejemplo, una persona invidente,
jamas podra “ver” (al menos hasta que la tecnologia médica asi lo facilite) y ese es un
medidor basal de su nivel de funcionamiento; pero el resto de limitaciones, en su mayoria

provienen de las barreras o facilitadores de su contexto. Asi pues, contar con una biblioteca
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publica con abundantes y variados libros en braile aumenta su nivel de funcionamiento. La
ausencia de esto, lo retorna al punto basal. Estos aspectos, cuando son malinterpretados,

impiden una comprensién mas apropiada de los dispositivos legales que se generen.

Si a eso se suman batallas politicas como la que relata Campos (2019), sobre el
choque entre el grupo de trabajo encargado de desarrollar el anteproyecto de reforma del
Cddigo Civil y la comisién encargada del D.L. N° 1384 (2018), se entiende que la doctrina
se divida a tal nivel de generar dos normas tan diferentes con una misma ratio legis. En
definitiva, la actual regulacion de la capacidad juridica y la figura de apoyos parte de una
motivacion noble y correcta, pero le ha tocado interpretar un marco legal internacional vago,
que atiende un tema médico complejisimo y variado de manera politica y homogeneizante,
todo lo cual se traduce en una legislacion insuficiente para atender todos los posibles

escenarios practicos, entre ellos el de las personas en estado de coma.

5.2.4. Dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de ejercicio y la figura de

los apoyos respecto a las personas en estado de coma en el Derecho civil peruano

En consecuencia, de todo lo planteado en las secciones anteriores, se ha podido
demostrar que en el Per( se ha dado una innecesaria regulacion de figuras juridicas como el
apoyo, el apoyo con representacion y la curatela en el marco de los derechos de las personas
con discapacidad, a nivel general, y de las personas en estado de coma, a nivel especifico.
Esta regulacién, entonces, presenta dificultades teoricas, desde la misma concepcion de la
capacidad de ejercicio, pues en el afan de evitar la discriminacion, alentar la dignidad
humana y respetar los convenios internacionales suscritos, se han separado conceptos, que
en la practica cumplen la misma finalidad; todo lo cual permite comprobar la hipdtesis

planteada.
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5.3. Conclusiones

Luego de haber obtenido, los resultados conforme a lo planteado en los objetivos
especificos y el objetivo general, y teniendo en cuenta lo desarrollado en el capitulo de
discusion, se presentan las conclusiones del presente estudio.

» La capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos en la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad respecto a las personas en estado de
coma demuestra la existencia de una regulacion incoherente que afecta al
principio de autonomia de la voluntad y la figura de los apoyos. Esto se ha
observado en la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia peruana.

= La anterior regulacion del Codigo Civil considera que no existe la capacidad de
ejercicio de las personas en estado de coma, por lo que les instituye interdiccion
y curatela, mientras que en sus actuales modificatorias la capacidad de ejercicio
de estas personas se restringe, ante lo que se instituye la figura de apoyo o de
apoyo con representacion.

» La aplicacion de las figuras juridicas de apoyo, apoyo con representacion y
curatela en las personas en estado de coma demuestra una innecesaria regulacion
bajo conceptos distintos, pero que en la practica cumplen la misma finalidad. Esto
se ha observado en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia peruana.

= Laratio legis de la figura de la capacidad de ejercicio en las personas en estado
de coma en el derecho peruano muestra que se parte de una motivacion de
dignidad humana, pero que termina contraviniendo lo dispuesto en las
disposiciones de la Convencion en que se inspira.

= Las principales dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de ejercicio
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y la figura de los apoyos respecto a las personas en estado de coma en el Derecho
civil peruano son: una regulacion incoherente de la capacidad de ejercicio y la
figura de apoyos, que afecta al principio de autonomia de la voluntad y la
ejecucion del apoyo; una innecesaria regulacion de las figuras juridicas de apoyo,
apoyo con representacion y curatela, bajo conceptos distintos, pero que en la
préactica cumplen la misma finalidad; y una ratio legis que parte de una motivacion
de dignidad humana, pero que termina contraviniendo lo dispuesto en las

disposiciones de la Convencion en que se inspira.
5.4.  Recomendaciones

A partir de las conclusiones arribadas, es posible desarrollar una lista de

recomendaciones, que se presenta a continuacion:

= Se recomienda a futuros investigadores interesados en esta linea de investigacion,
abordar el tema desde un tipo mixto, tanto de trabajo de campo como documental,
recogiendo la opinién de los operadores juridicos, al tiempo que se analizan
sentencias vinculadas a personas en estado de coma, y se contrasta con la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia internacional. Esto permitird obtener
un panorama mas completo sobre la realidad problematica.

= Se recomienda al legislador tomar en consideracion las siguientes modificaciones
al Codigo Civil (se enuncian las principales, entendiendo que el resto de cuerpo
legislativo debe guardar congruencia con estos principios):

* En el articulo 3, establecer, que: “Toda persona tiene capacidad juridica para el
goce y ejercicio de sus derechos. La capacidad de ejercicio solo puede ser

restringida en los supuestos que se establezcan en el articulo 44”.
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*  Derogar el articulo 43.

* En el articulo 44, numeral 1, establecer que la capacidad de ejercicio restringida
aplica a “Los menores de dieciocho afios”.

* Mantener la derogacion del articulo 44, numerales 2 y 3.

* En el articulo 44, numeral 9, establecer que la capacidad de ejercicio restringida
aplica a “Los mayores de dieciocho afios que por causa de una condicion
discapacitante se encuentren privados de discernimiento y/o no puedan expresar
su voluntad de manera indubitable”.

* En el articulo 45, establecer que “Toda persona que por causa de una condicion
requiera ajustes razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, pero
que mantenga su capacidad de discernimiento y expresion de voluntad, puede
solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre eleccion. Aquellos que caigan en
los supuestos de los articulos 44 y 44-A tienen derecho a que se les designen de
forma expresa, y en primera instancia, los ajustes razonables y apoyos que
hubieran establecido con anterioridad y discernimiento, si aplica, o judicialmente,
y en segunda instancia, los ajustes razonables y apoyos que requieran, para
aquellos asuntos en los que se conozca su voluntad pretérita de manera
indubitable, si la hubiera y gozara de discernimiento, 0 siempre que sea posible
aplicar el principio de mejor interpretacion de la voluntad de forma indubitable”.

* En el articulo 45-A, establecer: “Las personas que esten en los supuestos de los
articulos 44 y 44-A que no hubieran designado ajustes razonables y apoyos con
anterioridad y discernimiento, o de los que no se conozca su voluntad pretérita de

manera indubitable, ni sea posible aplicar el principio de mejor interpretacion de
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la voluntad de forma indubitable, contaran con un representante legal, que ejercera
los derechos segun las normas referidas a la patria potestad y tutela (para el
supuesto del articulo 44, numeral 1) o curatela (para los supuestos del articulo 44,
numerales 4 a 9). La figura de la curatela solo se designa para los asuntos en los
que no se pueda aplicar lo regulado en el articulo 45, para los cuales la figura sera
de apoyo. En el caso de que se deba establecer una curatela por causa de una
condicion discapacitante, se debe aplicar el principio de interés superior de la
persona con discapacidad”.

* Incorporar el articulo 45-B, que establezca las limitaciones de la curatela para la
capacidad de ejercicio restringida provisional, como sigue: “La peticion de
designacion de curatela para las personas que caigan en el supuesto del articulo
44-A, puede iniciarse a partir del cumplimiento de un mes de la limitacién en el
discernimiento y/o expresion de la voluntad, pero no sera efectiva antes de que
sobrepase los seis meses y un dia, salvo para los asuntos que, por determinacion

judicial y debida motivacion, no puedan esperar al cumplimiento de este plazo”.
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Titulo: “Dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil
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regulacion de
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de ejercicio y
la figura de los
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respecto a las
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estado de
comaen el
Derecho civil
peruano?
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peruano, son:
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de las figuras juridicas como
el apoyo, apoyo con
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capacidad de ejercicio en las
personas en estado de coma.

respecto a las personas en estado de
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Especificos
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las personas con discapacidad
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en lo referido al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad”, y (9) Ley 8/2021, de Espaiia,
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Doctrinal: No se encuentra determinada, por lo que se trabajo
con todas las corrientes doctrinarias nacionales que se
encontraron al alcance.

Jurisprudencial: No se encuentra censada, por lo que se
emplearon todas las resoluciones judiciales emitidas por la
Corte Suprema de la Republica y Cortes Superiores de Justicia
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+ Identificar la ratio legis de la
figura de la capacidad de ejercicio
en las personas en estado de coma
en el derecho peruano.

del Perl a partir de la vigencia del Codigo Civil sobre el tema
de estudio.

Muestra:

Legislativa: (1) 1 preambulo y 9 articulos, (2) 14 articulos, (3)
24 articulos, (4) 7 articulos, (5) 1 articulo, (6) 12 articulos, (7)
8 articulos y la exposicion de motivos, (8) exposicion de
motivos y (9) 1 preambulo.

Doctrinal: No se encuentra determinada, por lo que se trabajo
con todas las corrientes doctrinarias nacionales que se
encontraron al alcance.

Jurisprudencial: Estuvo constituida por 7 resoluciones
judiciales sobre temas relacionados a la discapacidad.
Casaciones emitidas por la Corte Suprema de la Republica del
Per( = 2. Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
del Pert=5.n=7.

Tipo: enfoque cualitativo,

Disefio: no experimental de corte transversal y alcance
descriptivo — exploratorio.

Técnica: observacion de fuente documental.

Instrumento: ficha bibliogréfica.
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3. Matriz de consolidado de la validez de los instrumentos de investigacion

Expertos Suma de
Criterios Descripcion 1 12 3|24 acuerdos V Aiken Descripcién
Total (S)
. Esta fo_rmado con el V= 4 Se entiende los instrumentos a emplear los cuales quedan claros de solo dar una
1. Claridad lenguaje claro y 1 |1 1114 _
X 4(2-1)=1 | lectura.
apropiado.
Esta expresado en . S . I
2. Objetividad conductas 111 11114 V= 3 ) Dado que su investigacion esta en base a un enfoque cualitativo su conducta es
4 (2-1) =1 | recoger informacion no numeérica.
observables.
. . Adecugdo f"“ avance V= 3 Se considera pertinente la recoleccion de informacion practica (expedientes) y tedrica
3. Pertinencia de la ciencia 1|1 1(1]|4 _ ; e
L 4 (2-1) =1 | (literatura juridica).
pedagogica.
4. Organizacién EX'Ste. una - 1 |1 1114 V=3 _ Su recoleccion de datos cuenta con un procedimiento logico.
organizacion logica. 4(2-1)=1
Comprende los V= 4
5. Suficiencia aspectosencalidad |1 |1 1114 _ Se ha visto investigacion suficiente en libros y articulos.
: 42-0)=1
y cantidad.
Adecuado para
- valorar el V= 3 Se ha visto detalles de las divisiones de las categorias juridicas las cuales guardan
6. Adecuacion 1 |1 1114 _ - . .
constructo o 4(2-1)=1 | relacién con las variables del estudio.
variable a medir.
. . Basado en aspectos V= 3 La investigacion contiene informacion que da consistencia al estudio que viene
7. Consistencia - L 1 |1 1(1]|4 _ .
tedrico-cientificos. 4 (2-1) =1 | realizando la autora.
Entre las
. definiciones, V= 3 Existen categorias juridicas dividas para expresar informacién encontraba, lo cual
8. Coherencia . - 1 |1 1114 _ . :
dimensiones e 4(2-1)=1 | demuestra ordeny permite claridad.
indicadores.
La estrategia
. responde al V= 4 . . L
9. Metodologia propésito de la 1 |1 1114 01 =1 Clara y precisa de acuerdo a la naturaleza de la investigacion.
medicién.

Bardales Tavera, E.

Pag.
132




“PN “DIFICULTADES TEORICAS DE LA REGULACION DE LA CAPACIDAD DE EJERCICIO Y LA FIGURA DE LOS APOYOS RESPECTO A LAS
PERSONAS EN DE ESTADO DE COMA, EN EL DERECHO CIVIL PERUANO”

DL nomre Es util y adecuado 1
10. Significatividad | para la 1 1)1
Investigacion. 111 4 \/:4—(23_1)_ 1 La investigacion ayuda a abordarse un problema juridico y teérico.
TOTAL DEL EXPERTO 10 | 10 olo -
TOTAL: 40

Nota: Adaptado de “Validez de instrumentos de investigacion”, por Solis, C., 2020, Material académico del curso Estadistica aplicada a la investigacion, Universidad Continental, Huancayo.
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M Mé&riz dicotomica de validez del instrumento de investigacion. Experto 1

Apellido y Nombre del Experto: Cargo o institucidn donde labora: Nombre del Instrumento:
Betty Mariella Berrios Fernandez m:ggg%@:ﬂqz:gglg;iﬁ g(?lnérea Instrumento de evaluacion para determinar las dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad
y de Transporjtes y Se'guridad de ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil
Ciudadana. peruano.
Criterios V_alorauon Observaciones
Si No

1. Claridad Esta formado con el lenguaje claro y 1 El leguaje esta a la altura de una investigacién de nivel de universitario,

apropiado. ademas la redaccién permite claridad y coherencia.

2. Objetividad Esta expresado en conductas observables. 1 El tema de investigacion es claro y permite que se desarrolle mediante la
observacion metodologica expresada.

3. Pertinencia Adecuado al avance de la ciencia pedagégica. | 1 Uso de correcto de la metodologia.

4. Organizacién Existe una organizacion logica. 1 Organizacidn clara que permite ubicarse en el tema.

5. Suficiencia Comprende los aspectos en calidad y cantidad. | 1 Los aspectos sefialados van en relacion a la calidad de citas y autores
expresados mientras que la cantidad ha sido la suficiente para ilustrar el
tema.

6. Adecuacién Adecuado para valorar el constructo o variable | 1

a medir.
7. Consistencia Basado en aspectos tedrico-cientificos. 1 Los cuadros empleados permiten conocer los aspectos tedricos encontrados.
8. Coherencia Entre las definiciones, dimensiones e 1 Se entiende la claridad entre ambas dimensiones.
indicadores
9. Metodologia La estrategia responde al propdsito de la 1 Si, dado que la investigacidn parte de la estrategia cualitativa.
medicion.
10. Significatividad Es (til y adecuado para la investigacion. 1 El tema es polémico y posee relevancia tedrica y practica.

5. Matriz dicotomica de validez del instrumento de investigacion. Experto 2

Numero de documentos de identidad: Y2y < 2869
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Apel

oyidombre del

Experto:

Cargo o institucion donde labora:

Nombre del Instrumento:

Julio Arbildo Chavarri

Responsable de la oficina de la
DEMUNA — Municipalidad

Instrumento de evaluacion para determinar las dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de
ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil

Provincial de San Marcos Cajamarca | peruano.
Criterios \/_aloramon Observaciones
Si No

1. Claridad Esta formado con el lenguaje claro y 1 De la sola revision del capitulo metodolégico, pude entender que instrumentos

apropiado. que se aplicaria.
2. Objetividad Esta expresado en conductas observables. 1 Las conductas ha observar, son penitentes con el enfoque cualitativo.
3. Pertinencia Adecuado al avance de la ciencia pedagdgica. | 1
4. Organizacién Existe una organizacion logica. 1 La metodologia y resultados son organizados mediante los objetivos

especificos, lo cual ha permitido disgregar la informacién.

5. Suficiencia Comprende los aspectos en calidad y 1 Interesante revision de expedientes.

cantidad.
6. Adecuacion Adecuado para valorar el constructo o 1 Medicién correcta en teoria (libros) y practica (expedientes)

variable a medir.
7. Consistencia Basado en aspectos tedrico-cientificos. 1 Pude identificar autores reconocidos en las diversas citas realizadas.
8. Coherencia Entre las definiciones, dimensiones e 1 Definiciones encontradas que aportan al enriquecimiento del trabajo.

indicadores.
9. Metodologia La estrategia responde al propésito de la 1 Metodologia clara y precisa en relacion a la naturaleza de la investigacion.

medicion.
10. Significatividad | Es Gtil y adecuado para la investigacion. 1 Tema abordado polémico en estos afios.

BT WO W .
=) " Vb / :
Nombre y Apellido: Julio Flavio Arbildo Chivarm
Numero de documentos de identidad: 42878901
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Apellido y Nombre del Experto:

Cargo o institucidn donde labora:

Nombre del Instrumento:

Yessenia Lisbet Flores Tavera

Encargada de area de violencia contra
la mujer en la Defensoria del Pueblo -

Instrumento de evaluacion para determinar las dificultades teéricas de la regulacion de la capacidad de
ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil

Cajamarca peruano.
Criterios V_alorauon Observaciones
Si No

1. Claridad Esta formado con el lenguaje claro y 1 Se logra entender la logicidad que pretende la investigacion.

apropiado.

2. Objetividad Esta expresado en conductas observables. 1 El tema de investigacion es interesante, dada la coyuntura actual en donde se aplica
el Decreto Legislativo 1384. Por lo tanto, desde el planteamiento del tema de
investigacién e instrumentos escogidos se entiende que conducta se busca medir.

3. Pertinencia Adecuado al avance de la ciencia pedagégica. | 1 Citas y tablas en base a lo estipulado por APA.

4. Organizacién Existe una organizacion logica. 1 Se puede ver que parte de lo general a lo especifico, lo cual permite que el trabajo
se vea ordenado y se entienda lo consignado en este. Ademaés, se completa la
metodologia con criterios de inclusion y exclusion.

5. Suficiencia Comprende los aspectos en calidad y cantidad. | 1 Recoge informacidn de autores de prestigio.

6. Adecuacion Adecuado para valorar el constructo o variable | 1

a medir.

7. Consistencia Basado en aspectos tedrico-cientificos. 1 Teorias acerca de la capacidad juridica.

8. Coherencia Entre las definiciones, dimensiones e 1 Se logra verificar que existe una correcta relacion en lo que se busca investigar y lo

indicadores. estipulado como variables.

9. Metodologia La estrategia responde al propdsito de la 1 Estrategia de recoleccion de acuerdo a la observacion trazada.

medicion.

10. Significatividad Es (til y adecuado para la investigacién. 1 La capacidad esta en base a un tema polémico de la Convencion sobre los derechos

de las personas con discapacidad.

71 -
/\ja/.’ﬁé“;*t?"/') '
AT,
_~ /‘Firma de]/'éxpeﬁo
Nombre y apellide: Yessenia [ishet Flores Tavera
Numero de documentos de identidad: 46070415
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#Mé&riz dicotomica de validez del instrumento de investigacion. Experto 4

éggg:gg:y Nombre del Cargo o institucidn donde labora: Nombre del Instrumento:
Instrumento de evaluacion para determinar las dificultades tedricas de la regulacion de la capacidad de
Neptali Ciro Céceres Santa Cruz | Abogado civilista litigante ejercicio y la figura de los apoyos respecto a las personas en de estado de coma, en el derecho civil
peruano.
Criterios V_aloramon Observaciones
Si No
1. Claridad Esta formado con el lenguaje claro y 1 Apropiado para la investigacion.
apropiado.
2. Objetividad Esta expresado en conductas observables. 1 Expedientes y recopilacion de informacion.
3. Pertinencia Adecuado al avance de la ciencia pedagégica. | 1 Desarrolla técnicas en base a la metodologia.
4, Organizacién Existe una organizacion ldgica. 1 Organizacién que permite facil entendimiento y lectura.
5. Suficiencia Comprende los aspectos en calidad y 1 Calidad extendida en el recojo de informacion.
cantidad.
6. Adecuacion Adecuado para valorar el constructo o 1 Se ha medido desde categorias juridicas.
variable a medir.
7. Consistencia Basado en aspectos tedrico-cientificos. 1 Si, dado la teoria recogida.
8. Coherencia Entre las definiciones, dimensiones e 1 Si, debido al analisis de términos fundamentales para la investigacion.
indicadores
9. Metodologia La estrategia responde al propdsito de la 1 Si, porque estamos ante un trabajo centrado en recojo de informacion.
medicién.
10. Significatividad | Es atil y adecuado para la investigacion. 1 Interesante propuesta académica que permite entender el problema de la curatela y
los apoyos y salvaguardias.
o~ o 7
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