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EL NUEVO TRATAMIENTO DEL REGIMEN DE LA CAPACIDAD
EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Enrique Varsi-Rospigliosi', Marco Andrei Torres Maldonado?

Resumen: El Perd cuenta con un nuevo tratamiento de la capacidad en el Cédigo Civil de 1984, logrando un acercamiento
a las directrices de las Naciones Unidas en pro de la autonomia y la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad.
Mediante las tltimas modificaciones, realizadas por el Decreto Legislativo N© 1384, se unen varios aspectos inconclusos en
torno a los derechos de las personas con discapacidad, sobre la base del respeto a los derechos humanos de todos los ciudadanos,
especialmente en cuanto a su dignidad, autonomia e igualdad ante la ley. El modelo social vigente remplaza el régimen de susti-
tucién de la voluntad de las personas incapaces, por uno de asistencia a través de los denominados apoyos y salvaguardias. Toda
persona, independientemente de su capacidad, es un sujeto de derecho libre de tomar y responder de sus decisiones personales.

Palabras clave: capacidad, discapacidad, incapacidad, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, apoyo,
salvaguardia

The new treatment of the capacity regime in the Peruvian Civil Code

Abstract: Peru has a new capacity treatment in the Civil Code of 1984, achieving an approach to the guidelines of the United
Nations in favor of the autonomy and full legal capacity of persons with disabilities. Through the latest modifications made by
Legislative Decree N. 1384, several unfinished aspects are linked to the rights of persons with disabilities based on respect for
the human rights of all citizens, especially in terms of their dignity, autonomy and equality before the law. The current social
model replaces the regime of substitution of the will of the incapable by one of assistance through the so-called supports and
safeguards. Every person, regardless of their capacity, is a subject of free right to take and respond to their personal decisions.

Keywords: capacity, disability, disability, Convention on the Rights of Persons with Disabilities, support, safeguarding
E novo tratamento do regime da capacidade no Cédigo Civil peruano

Resumo: O Peru conta com um novo tratamento da capacidade no Cédigo Cicil de 1984, alcancando acercar-se das dire-
trizes das Nagoes Unidas em prol da autonomia e da plena capacidade juridica das pessoas com incapacidade. Mediante as
ultimas modificagées realizadas pelo Decreto Legislativo N°© 1384, unem-se vérios aspectos inacabados em torno dos direitos
das pessoas com incapacidade sobre uma base de respeito aos direitos humanos de todos os cidadios, especialmente quanto
a sua dignidade, autonomia e igualdade perante a lei. O modelo social vigente troca o regime de substituicio da vontade das
pessoas incapazes por um de assisténcia através dos denominados apoios e salvaguardas. Toda pessoa, independentemente de
sua capacidade, é um sujeito de direito livre para tomar e responder por suas decises pessoais.

Palavras chave: capacidade, deficiéncia, incapacidade, Convengio sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, apoio, sal-
vaguarda

! Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. CONCYTEC, Perti

Correspondencia: enriquevarsi@gmail.com

% Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Universidad de Lima, Pert

199



El nuevo tratamiento del régimen de la capacidad en el Cédigo Civil peruano - Enrique Varsi, Marco Torres

1. Introduccién

A través de la tltima reforma efectuada al Cédigo
Civil, mediante el Decreto Legislativo N° 1384
(DOEP, 04/09/18), se deja de lado el tratamien-
to paternalista a las personas con discapacidad y
estas pasan a ser parte de un régimen de igualdad
juridica. Ello ha permitido que el ordenamiento
juridico peruano se acerque a las directrices de las
Naciones Unidas, lo que implica el respeto a los
derechos humanos de todos los ciudadanos, espe-
cialmente en cuanto a su dignidad, autonomia e
igualdad ante la ley.

En el Perd, previo al efectivo reconocimiento de
la autodeterminacién de las personas discapacita-
das, se recurria a la interdiccién y a la posterior
designacién de un curador para que pudieran rea-
lizar negocios juridicos vdlidos. La curatela, como
sistema de sustitucién de voluntad, presentaba un
serio obstdculo para la integracién a la vida comu-
nitaria de las personas con discapacidad, ademds
de impedir su realizacién personal.

De tal manera, la reforma efectuada al Cédigo
Civil, cuyas principales modificaciones analiza-
remos a continuacién, finalmente logra unir los
cabos sueltos en la legislacién peruana en torno
—principalmente— al articulo 12 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las personas con disca-
pacidad® (en adelante, la Convencién), que regula
la autonomia y capacidad juridica de las personas
con discapacidad.

2. Conceptos necesarios

Debemos de tener presente que la nueva regula-
cién de las personas con discapacidad, introduci-
da por el Decreto Legislativo N© 1384, es extensa
e importante. No solo ha significado la modifica-
cién de disposiciones en los Libros de Personas,

? Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su Sexagésimo primer periodo de sesiones, mediante Resolucién
NRES/61/106, del 13 de diciembre de 2006, aprobada por el Con-
greso de la Republica mediante Resolucién Legislativa N° 29127
de fecha 30 de Octubre del 2007, publicado en el diario oficial £/
Peruano el 01 de noviembre de 2007 y ratificada por el presidente de
la Republica, segtin Decreto Supremo N° 073-2007-RE, de fecha 30
de diciembre de 2007, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 31
de diciembre de 2007. Tiene como propdsito mdximo el 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 fomentar el respeto de su dignidad
inherente.
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Acto Juridico, Familia, Sucesiones, Reales, Con-
tratos y derogaciones en Fuente de las Obliga-
ciones sino que, ademds, ha obligado al operador
juridico a reconceptualizar algunas instituciones
del ordenamiento y a conocer otras nuevas.

Sin embargo, a lo largo del presente trabajo tam-
bién podremos dar a conocer los desfases teéricos
que ha traido consigo la nueva regulacién y los
efectos —y problemas— practicos que no ha po-
dido evitar.

A efectos de mantener una uniformidad concep-
tual y armonia con la nueva legislacién, expon-
dremos los conceptos de “capacidad”, “incapaci-
dad” y “discapacidad”, ademds de las nuevas insti-
tuciones que trae consigo la Convencidn, esto es,
el apoyo y las salvaguardias.

2.1. Capacidad

La capacidad es un atributo que tiene toda per-
sona natural, mediante el cual el sujeto puede
realizar actos que no estén prohibidos. Es, por
un lado, una aptitud para ser titular de relacio-
nes(1:116)y, por otro, es un concepto nicleo del
Derecho(2:105). De igual manera, en otra sede,
hemos referido que la capacidad es, en una acep-
cién amplia, una aptitud: se es capaz en la medida

que se puede realizar algo(3:803).

En la misma sintonia lo ha definido el profesor
Espinoza Espinoza, en tanto entiende a la capa-
cidad que se expresa en dos estados: un estado
estdtico que se manifiesta a través de la capacidad
de goce. Y un estado dindmico que se manifiesta a
través de la capacidad de ejercicio(4:871).

La capacidad, acorde a la doctrina mds aceptada,
se clasifica en capacidad de goce y capacidad de
ejercicio.

2.1.1. Capacidad de goce

La capacidad de goce es el efecto del reconoci-
miento del Derecho de la existencia de condicio-
nes por las que un ser es idéneo de tener intereses

dignos de tutela(3:821).

Los sujetos de derecho presentan de manera in-
manente capacidad de goce, que se presenta como
la aptitud para ser titulares de relaciones juridi-



cas(4:722). Como tal, no puede ser restringida,
solo puede restringirse la capacidad de ejercicio,
limitindose en determinados casos, los cuales se
dictan en consonancia con el principio de lega-

lidad.

Con relacién a ello, el profesor Ferndndez Sessa-
rego ha criticado la antigua redaccién del Cédigo
Civil, pues en su articulo 3 se precisaba que la ca-
pacidad de goce podria ser limitada por ley, cuan-
do esto no puede concebirse de esa manera, pues
la capacidad de goce es inherente al ser humano.

La tradicién en cierta parte de la academia pe-
ruana entendié a la capacidad de goce como a la
capacidad juridica; sin embargo, y sobre todo a
raiz de la Convencién, esta se ha ampliado y aho-
ra subsume tanto a la capacidad de goce como a
la capacidad de ejercicio. Esto servird para poder
explicar, de manera més detallada, las modifica-
ciones de las que ha sido materia nuestro Cédigo

Civil.
2.2.2. Capacidad de ejercicio

Para Marcial Rubio, “la capacidad de ejercicio
es la atribucién de la persona de ejecutar por si
misma los derechos a los que tiene capacidad de

goce” (5:150).

Esta capacidad es la que le permite realizar deberes
y derechos a través de actos juridicos. En compa-
racién con la capacidad de goce, esta puede ser li-
mitada a través de leyes, sujetas a ciertos criterios.
A pesar de lo dicho, se entiende en la actualidad
que la capacidad de ejercicio, en conjuncién con
la capacidad de goce, son plenas en cada persona
y solo serdn restringidas cuando mande la ley.

2.2.3. Incapacidad absoluta y relativa. Capacidad
plena y restringida

La capacidad, incapacidad absoluta o incapaci-
dad relativa, de manera precedente a la reforma
mediante del Decreto Legislativo N° 1384, era la
manera como se regulaba la capacidad en nues-
tro Cédigo Civil. La validez de los actos juridicos
se basaba, principalmente, en el discernimiento
y otros caracteres, como el etario. Los actos ju-
ridicos de los incapaces absolutos se calificaban
como nulos y los de los incapaces relativos como
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anulables, segtin los articulos 219 y 221, respecti-
vamente, del Cédigo Civil.

El nuevo sistema de capacidad suprime el sistema
de sustitucién, que primaba para los privados de
discernimiento y demds personas con discapaci-
dades, a fin de que pudieran ejercer sus derechos
y deberes de manera vilida a través de su curador.
Siendo asi, ahora estos individuos cuentan con
capacidad juridica plena, lo cual, de manera prin-
cipal, les permite autodeterminarse en funcién a
su autonomia y dignidad.

Ahora se considera incapaces absolutos solo a los
menores de dieciséis anos, salvo para aquellos ac-
tos determinados por ley (articulo 43) y sujetos
con capacidad restringida a los siguientes:

* Los mayores de dieciséis y menores de die-
ciocho anos.

*  Los prédigos.

* Los que incurren en mala gestion.
e Los ebrios habituales.

e Los toxicbmanos.

* Los que sufren pena que lleva anexa la inter-
diccién civil.

* Las personas que se encuentran en estado de
coma, siempre que no hubieran designado un
apoyo con anterioridad.

2.2. Discapacidad

El concepto de “discapacidad” no ha sido estdtico
a través del tiempo. En la década de 1980, la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (en adelante, OMS)
manejaba un concepto enfocado principalmente
a la enfermedad y la dificultad que esta representa
para que se desenvuelva el individuo. Presentaba
tres conceptualizaciones distintas y auténomas
que se relacionaban con aspectos diferentes de la
experiencia que constituye enfermedad: deficien-
cia, discapacidad y minusvalia(6:129-138):

e Deficiencia, es la exteriorizacién de un esta-

do patoldgico, que es consecuencia de alguna
causa. Es un dmbito estrictamente médico.
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* Discapacidad, es la consecuencia de la defi-
ciencia en la alteracién funcional que tiene
la persona en aspectos esenciales de su vida
diaria, cotidiana.

e Minusvalifa, es la socializacién de una defi-
ciencia o capacidad, i.e. la discrepancia del
accionar del sujeto y las expectativas de la
sociedad.

Conforme lo descrito, citamos a Lourdes Apari-
cio(6:129-138), estudiosa de la conceptualizacién
de la discapacidad:

Planos de la experiencia

Enfermedado
trastorno

Deﬁclencla

Socializada
Social

Exteriorizada
Nivel organico

Objetivizada

3 . Individual
Situacion

intrinseca

Prevencién Rehabllltaclon Eq“lparaclon de
op ormmdades

Figura 1: La enfermedad y sus consecuencias:
Deficiencia, Discapacidad y Minusvalia (OMS,
1980).

No obstante, en 2001, en lugar de realizar una
clasificacién de la discapacidad centrada en las li-
mitaciones como fue realizada anteriormente, la
OMS redirigié el enfoque a los aspectos positivos
de las misma, a los factores sanos (posibilidades),
en vez de a la discapacidad (aspecto negativo).
Esta es la llamada “clasificacién internacional del

funcionamiento de la discapacidad y la salud” (en
adelante, CIF).

De tal modo, se cambian los tres conceptos an-
tes mencionados, a los de deficiencia, actividad y
participacién, ademds de la inclusién de los facto-
res del contexto.

Deficiencia: se refiere al aspecto estdtico de la per-
sona, en relacién con la deficiencia a nivel orgéni-
o que presenta.

Actividad: se enfoca en las actividades de la vida
diaria que puede desempenar el individuo.

Participacién: mide el nivel de funcionamiento
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en sociedad del sujeto y su participacién activa.

Los factores del contexto se presentan como am-
bientales y personales, los cuales se manifiestan
como las actitudes del mundo social y las medidas
de accesibilidad, facilitadoras, que pueda otorgar
el mundo fisico.

Condicién de salud
o enfermedad

Factores y estructuras
corporales
Deficiencia

Actividades
Limitacion en las
actividades

Participacién
Restriccion en la
participacién
Factores ambientales Factores personales

Objetivo

Experiencia subjetiva:
Experiencia de la capacidad

Figura N° 2: Componentes del proceso de disca-
pacidad(7:32).

Para Satoshi Ueda, la discapacidad es el resulta-
do de la interaccién entre una persona que tiene
una determinada condicién de salud y el contexto
ambiental en que se desenvuelve. No tiene un ca-
rdcter estdtico, sino que puede variar (aumentar o
disminuir) con los cambios del entorno.

Resulta de importancia hacer mencién a esta cla-
sificacién conceptual realizada por la OMS, en
atencién a los criterios considerados en la Con-
vencién, a efectos de interpretar el estado de la
persona con discapacidad a través del tiempo.
Asi, se ha entendido que el sujeto con discapa-
cidad ha pasado de un modelo de prescindencia,
transcurrido por un modelo rehabilitador y, fi-
nalmente, ha llegado a un modelo denominado

“social”(8:25).
a. Modelo de prescindencia

Bajo este modelo, la discapacidad se persigue
como un castigo de origen divino y quien la pa-
dezca es considerado como una carga social in-
necesaria. La exposiciéon de motivos del Antepro-
yecto de Ley que propone modificar el Decreto
Legislativo 295 del Cédigo Civil, en lo referido al
ejercicio de la capacidad juridica, refiere que, en
el Perd, un caso que se subsume en este modelo
es el de abandono de personas con discapacidad



mental en institutos de salud mental.
b. Modelo rehabilitador

En este modelo, ya no se ve a la persona con dis-
capacidad como algo de lo que debe prescindirse,
sino como personas que deben volver a formar
parte de la sociedad mediante un proceso de re-
habilitacién o readaptacién. Es este modelo el
que interpreta que las personas con discapacidad
requieren de la sustitucién en la toma de sus de-
cisiones, toda vez que suponia una disminucién o
ausencia de su capacidad.

c. Modelo social

Este modelo es el que corresponde a la Conven-
cién y explica a la discapacidad como el estado de
una persona con deficiencias fisicas, sensoriales,
intelectuales o mentales, pero que es la propia so-
ciedad la que, por su propia estructura, crea ba-
rrearas para su desarrollo.

En tal sentido, lo que se busca es eliminar esas
barreras, juridicas y sociales, con la finalidad de
que la persona con discapacidad pueda desenvol-
verse segin sus funcionalidades especiales, tenien-
do como centro y eje los valores vida humana y
dignidad. En consecuencia, el ordenamiento, al
no reconocerle capacidad, no coadyuva a esta fi-
nalidad, por lo que la Convencién precisé la ne-
cesidad de un cambio en el paradigma legislativo.

2.3. Retraso mental

El concepto de “retraso mental” reviste una im-
portancia en nuestro sistema legal. La relacién de
la vélida manifestacién de la voluntad y el discer-
nimiento ha sido muy estrecha.

De manera previa a la reforma se consideraba que
“los que por cualquier causa se encuentren priva-
dos de discernimiento” eran incapaces absolutos;
y que “los retardados mentales” y “los que adole-
cen de deterioro mental que les impide expresar
su libre voluntad” eran incapaces relativos.

Asi como la definicién de “discapacidad” no se
ha mantenido firme en el tiempo y ha ido evolu-
cionando, la de “retraso mental” también ha evi-
denciado cambios. La Asociacién Americana so-
bre Retraso Mental, en 2002, elaboré la siguiente
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definicién de retraso mental:

“Retraso mental es una discapacidad caracteriza-
da por limitaciones significativas en el funciona-
miento intelectual y la conducta adaptativa, tal
como se ha manifestado en habilidades pricticas,
sociales y conceptuales. Esta discapacidad co-
mienza antes de los 18 afos”(9:6).

Es necesario agregar que el retraso mental no es
una caracteristica del individuo, ni un trastorno
médico o mental. Es un estado concreto de fun-
cionamiento que comienza en la infancia, es mul-
tidimensional y estd afectado positivamente por
apoyos individualizados(7:314-315). Por lo cual,
con el ambiente y apoyos necesarios, una persona
con retraso mental puede desenvolverse y expresar
libremente su voluntad.

Para entender lo que representa la reforma en este
dmbito, es necesario deslindar dos conceptos: la
capacidad juridica y la capacidad mental.

La capacidad juridica es la capacidad de ser titular
de derechos y obligaciones y de ¢jercer los mismos
(legitimacién para actuar).

La capacidad mental (natural) se refiere a la apti-
tud para adoptar decisiones; es variable y depende
del individuo en cuestién, en funcién a diversos
factores como los ambientales y sociales.

Siendo asi, el articulo 12 de la Convencién no
permite negar la capacidad juridica a los indivi-
duos con cualquier tipo de discapacidad. Efectuar
dicha negacién es una discriminacién arbitraria
que atenta contra la igualdad de condiciones de
las personas con habilidades especiales dentro de
la sociedad.

2.4. Sistemas de apoyo

En la Convencién no se especifica de manera cla-
ra lo que son los apoyos. En el articulo 12, inciso
3, solo se establece que:

“Los Estados Partes adoptardn las medidas per-
tinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar
en el gjercicio de su capacidad juridica’.

Sin embargo, el Comité, en la Observacién gene-
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ral sobre el articulo 12, sehala que: “Apoyo es un
término amplio que engloba arreglos oficiales y
oficiosos, de distintos tipos e intensidades”. Ante
un sistema excesivamente paternalista, como lo
era el sistema de interdictos, surge un sistema
acorde al modelo social: el sistema de apoyos. Este
sistema no se da como la bisqueda de un sustitu-
to a la voluntad de la persona discapacitada, sino
como una herramienta para asegurar el efectivo

ejercicio de su capacidad juridica(70:55).

Estas medidas pueden ser relacionadas a escoger
cudntas personas de apoyo necesitan en su vida
diaria, quiénes serdn y rechazar a las que no de-
sean. Asimismo, comprende la asistencia para
comunicarse y accesibilidad universal (como el
ofrecimiento de las entidades de informacién
comprensible, en lenguaje sencillo) o el recono-
cimiento de medios de comunicacién no conven-
cionales (para las personas que usan formas de
comunicacién no verbales).

La finalidad es que las personas con discapacidad
puedan ejercer de manera auténoma su capacidad
juridica y celebrar actos juridicos validos, sin que
el Estado deba sustituir su voluntad por la de un
tercero. Finalmente, cabe resaltar que las personas
discapacitadas también pueden rechazar el apoyo
pues, como lo veremos mds adelante, su designa-
cién, en nuestro ordenamiento, es potestativa, no
imperativa.

2.5. Salvaguardias

Debido a que en un nimero considerable de ca-
sos los representantes de las personas con habili-
dades especiales no actuaban en el interés de su
representado e incluso abusaban de su poder, se
cred la figura de la salvaguarda’.

El Comité indica que “El objetivo principal de
esas salvaguardias debe ser garantizar el respeto
de los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona. Para lograrlo, las salvaguardias deben
proporcionar proteccién contra los abusos en
igualdad de condiciones con las demds personas™.
Siendo ast, la salvaguardia reemplaza el «principio

*Instituto de Democracia y Derechos Humanos (2015) p. 216.

> Organizacién de las Naciones Unidas, Comité sobre los derechos
de las personas con discapacidad, GE.13-49146 (30 de marzo al 11
de abril de 2014).
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de mejor interés» que se identificaba con el siste-
ma de sustitucién, al «principio de la voluntad y
preferenciar.

La salvaguardia se regula en el articulo 12.4 de la
Convencién:

“4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad ju-
ridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos
por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las sal-
vaguardias serdn proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas” (el subrayado es nuestro).

3. ;Por qué se da la reforma?
3.1 Antecedentes

Con relacién a este punto, debe valorarse que
nuestro ordenamiento no solo se rige por normas
internas, sino que responde a tratados y conve-
nios internacionales que, en caso versen sobre de-
rechos humanos, tienen jerarquia constitucional,
por lo que el Estado, en esos escenarios, debe re-
estructurar su orden interno.

Existe un conjunto de instrumentos interna-
cionales de los que el ordenamiento peruano es
tributario, como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio de 1989, la Conven-
cién Americana sobre los Derechos Humanos de
1969 y la propia Convencién Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ha sido esta dltima, la Convencién, la que ha
permitido poner en contraste el cémo nuestra le-
gislacion llegé a un punto de desfase y descono-
cié, incluso durante mds de 10 afos luego de su



ratificacién en 2007, los derechos de las personas
con discapacidad, pasando a promover y asegu-
rar el goce pleno de todos sus derechos humanos,
lo que conlleva al integro respeto de su dignidad
como valor fundante de su existencia.

3.2. ;Cémo funcionaba la actuacién de las perso-
nas con discapacidad antes de la entrada en vigen-
cia de Decreto Legislativo N° 13842

El principio general que se desprendia de la lectu-
ra del articulo 42° del Cédigo Civil era que, fuera
de los supuestos de excepcién (articulos 43 y 44),
se presume que toda persona tiene plena capaci-
dad de ejercicio, siempre que no se haya declara-
do su incapacidad(3:843). Como afirmaban los
Mazeaud(71:300): la capacidad es la regla, mien-
tras que la incapacidad, la excepcién.

Precisamente, la declaracién de incapacidad de
una persona, siendo una situacién excepcional,
se generaba mediante una sentencia en el marco
de un proceso judicial de interdiccién. Marianella
Ledesma indica que “la interdiccién es la preten-
sién orientada a cuestionar el estado de incapaci-
dad del individuo, a través de un procedimiento
sumarisimo”(12:333), en el que se declaraba su
incapacidad absoluta o relativa.

El articulo 45 del Cédigo Civil establecia que
“Los representantes legales de los incapaces ejer-
cen los derechos civiles de estos, segtin las normas
referentes a la patria potestad, tutela y curatela”.
Conforme a ello, la curatela, como un mecanismo
de representacion legal de los “interdictos”, con-
sistfa en un modelo de sustitucién en la toma de
decisiones para las personas que eran declaradas
“interdictas”. Entonces, en lugar del incapaz ac-
tuaba el curador.

Bajo dicha regulacién, cualquier acto civil de ad-
ministracién o de disposicién de los derechos de
una persona “incapaz’ debia ser realizado por su
curador, quien, en el ultimo escenario (actos de
disposicién), incluso, debia contar con una auto-
rizacién judicial especial, con el de fin de tutelar
el mejor interés de su representado.

Sin embargo, siguiendo un nuevo enfoque de-

¢ Articulo 42.- Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos
civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afios de edad, sal-
vo lo dispuesto en los articulos 43 y 44.
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sarrollado durante las dltimas décadas en el De-
recho internacional, hoy se tiende a un modelo
social en la regulacién de la capacidad, de inte-
gracién e inclusién (democratizacién), partiendo
del hecho de que la discapacidad no constituye
una anormalidad del sujeto sino, contrario sensu,
es una desadaptacién de la sociedad al no tratar de
manera justa y equitativa al ser humano.

En tal sentido, con la entrada en vigencia del De-
creto Legislativo N° 1384, que reconoce y regula
la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad en igualdad de condiciones, hemos virado
de un régimen de exclusién a uno de inclusién,
democratizando las relaciones sociales y las juridi-
cas, integrando a los sujetos independientemente
de su discapacidad. No se pretende sustituir la
voluntad(73:123), sino mantener y, ademds, in-
tegrar.

Dicho sistema tiende a integrar al sujeto a la so-
ciedad, lo que le permita interactuar en su mundo
de relacién de manera libre y plena, sin restriccio-
nes, obstdculos ni trabas: las barreras se eliminan
en pro de la equiparacién de oportunidades. A
través de este nuevo sistema, se reconoce la auto-
determinacién y dignidad de las personas. De ese
modo, la regla es que:

“Todas las personas con discapacidad tienen ple-
na capacidad en igualdad de condiciones con los
demds en todos y cada uno de los aspectos de la
vida”.

Reconocer el derecho a la capacidad a todos im-
plica, ademds de ello, facilitar las medidas de
apoyo y salvaguardias que permitan y promuevan
el ejercicio, segin lo veremos con ocasién de las
consultas que procedemos a absolver.

3.2. Marco normativo

Después de aproximadamente 4 anos de la rati-
ficacién por el Pert de la Convencidn, el 24 de
diciembre de 2012, se publicé la Ley N° 29973,
Ley general de la persona con discapacidad. Con
ella se introducen cambios sustanciales y trans-
versales al ordenamiento juridico peruano. En la
Segunda Disposicién Complementaria Final se
ordena la creacién de una Comisién Revisora del
Cédigo Civil, para que, en un plazo no mayor
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de seis meses de la entrada en vigor de la Ley N°
29973, revise dicho cuerpo normativo en lo refe-
rido al ejercicio de la capacidad juridica de la per-
sona con discapacidad y ordena la elaboracién de
un anteproyecto. El Reglamento correspondiente

fue publicado el 7 de abril de 2014.

Luego de casi seis afos de la publicacién de la
Ley N° 29973, el 4 de setiembre de 2018, es pu-
blicado el Decreto Legislativo N° 1384, Decreto
Legislativo que reconoce y regula la capacidad ju-
ridica de las personas con discapacidad en igual-
dad de condiciones.

Grosso modo, mediante esta reforma, se elimina la
figura mediante la cual la capacidad de goce pue-
de ser restringida por ley, y se pasa de un sistema
de capacidad/incapacidad (absoluta—relativa) a
uno en el cual no se niega la capacidad, sino que
pasa a considerarse en sus aspectos de ser absoluta
o restringida. Ademds, se reafirma la autonomia
juridica de las personas, su realizacién a través de
apoyos y se deja de lado los sistemas de sustitu-
cién.

Este modelo social responde a un reconocimiento
a la autonomia de la que goza la persona, enten-
diéndola en su dignidad como pilar de su desarro-
llo social, con los medios psicolégicos para decidir
respecto de su propia vida y el reconocimiento de
la libertad que le permita tomar sus propias de-
cisiones.

4. Modificaciones

El Decreto Legislativo N° 1384 ha modificado
el Cédigo Civil transversalmente en casi la tota-
lidad de sus libros; sin embargo, para efectos del
presente trabajo de investigacién vamos a hacer
mencién de las que se realizaron con ocasién del
Libro de Personas.

4.1. Sobre la capacidad juridica
Articulo 3.- Capacidad juridica:

Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y
ejercicio de sus derechos.

La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida
por ley. Las personas con discapacidad tienen capaci-
dad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos
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los aspectos de la vida.

A lo primero que se debe hacer mencién es al
cambio de paradigma que se ha concluido con la
presente modificacién tributaria de la Conven-
cién sobre los Derechos Humanos de las Perso-
nas con Discapacidad. Asi, si antes la capacidad
juridica, entendiéndola a partir de los arraigos
del BGB, hacia referencia solo a la capacidad de
goce(14:177), a partir de la Convencién el con-
cepto de capacidad juridica se ha extendido y ha
adoptado una naturaleza inclusiva y social.

La capacidad juridica ya no es mds, en nuestro
ordenamiento —o mejor, ya no es solo—, la ca-
pacidad de goce sino que, ademds, ahora hace re-
ferencia a la capacidad de ¢jercicio. Es importante
hacer esta mencién pues justamente lo neurdlgico
de esta primera modificacién, atendiendo que el
antiguo articulo 3 del Cédigo Civil expresaba que
“Toda persona tiene el goce de los derechos, sal-
vo las excepciones expresamente establecidas por
ley”.

Entonces, de pasar a que la regla era la presuncién
de que todos tenfan capacidad de goce, ahora se
tiene que todos ostentamos capacidad juridica en
un sentido ampliado por la Convencién.

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional ya
ha hecho mencién de lo limitado que es el con-
cepto de la “capacidad de goce” como sinénima
de capacidad juridica. Por ejemplo, en la senten-
cia recaida en el Expediente N°© 02432-2007-HC,
el Tribunal manifesté que la capacidad juridica se
expresa en dos planos: la capacidad de goce, que
es el atributo de la persona para ser titular de de-
rechos y obligaciones, y el plano de la capacidad
de ejercicio, como la facultad de producir efectos
juridicos vélidos para si o para otros.

La citada modificacién afiade que “la capacidad
de ejercicio solo puede ser restringida por ley”.
Respecto de esto, se debe mencionar que la ca-
pacidad de goce es inherente a la naturaleza del
hombre como inherente es su libertad, de alli
que no pueda ser restringida. Pero la capacidad
de ejercicio puede ser limitada, sin embargo, bajo
la precepcién de que la regla general es que todos
mantenemos una capacidad plena, las limitacio-
nes a la capacidad deben ser sefialadas por la pro-



pia ley, la denominada incapacidad de ejercicio.

Pero hablar de limitaciones o restricciones a la
capacidad, como toma la disposicién normativa,
es distinto a hablar de incapacidad. Hasta antes
de las modificaciones en el Libro de Personas del
Cédigo Civil se tenia, por ejemplo, que los mayo-
res de dieciséis afios y menores de dieciocho eran
incapaces relativos; esto ha cambiado: incapaces
no son, capacidad es lo que ostentan, pero restrin-
gida. Otra muestra de que el paradigma, bajo el
modelo social comentado, ha cambiado.

Por dultimo, se ha mencionado en el presente
que no es lo mismo hablar de incapacidad que
de discapacidad, y es lo que ahora recoge nuestro
Cédigo a partir de la entrada en vigencia del De-
creto Legislativo N° 1384, y que esto responde
en estricto al articulo 12 de la Convencién. Sin
embargo, no ha sido la Convencién o el propio
Tribunal Constitucional los que han adoptado o
reconocido la regla del modelo social inclusivo,
sino que también lo ha hecho la Corte Interame-
ricana de Derecho Humanos, en estricto:

“La Convencién Interamericana para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra las Personas con Discapacidad y en la CDPD
se tiene en cuenta el modelo social para abordar la
discapacidad, lo cual implica que la discapacidad
no se define exclusivamente por la presencia de
una deficiencia fisica, mental, intelectual o senso-
rial, sino que se interrelaciona con las barreras o
limitaciones que socialmente existen para que las
personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva”.

En consecuencia, lo que ha pasado a hacer nues-
tro Cédigo Civil es, primero, diferenciar entre
discapacidad e incapacidad, pasamos de lo peyo-
rativo a lo meramente descriptivo, y luego regular
a las personas con discapacidad y capaces dentro
de un marco de inclusién, proteccién e integra-
cién social.

4.2. Sobre la capacidad de ejercicio plena
Articulo 42.- Capacidad de ejercicio plena

Toda persona mayor de dieciocho anos tiene plena

7 Furlan y fam. Vs Argentina (2012).
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capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las per-
sonas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds y en todos los aspectos de la vida, in-
dependientemente de si usan o requieren de ajustes
razonables o apoyos para la manifestacion de volun-
tad.

Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejerci-
cio los mayores de 14 anos y menores de dieciocho
anos que contraigan matrimonio, 0 quienes ejerciten

la paternidad.

La capacidad de ejercicio, como parte de la ca-
pacidad juridica de la persona, ha sido siempre
relacionada con la edad (aspecto etario).

El antiguo articulo 42 del Cédigo Civil también
lo contemplaba. La diferencia recae en que an-
tes de la modificacién quien era menor de edad
era una persona incapaz relativa si era, a su vez,
mayor de dieciséis anos, e incapaz absoluto si era
menor.

Como se ha mencionado, la regla ha cambiado,
ahora en vez de referirse a incapaces por edad, a
los menores de dieciocho afios ahora se les con-
sidera como persona con capacidad restringida,
no incapaces. Por otro lado, en cuanto al criterio
edad, solo los menores de dieciséis afios han que-
dado como incapaces.

Este criterio puede devenir en problemdtico si se
analiza esta disposicién con la modificacién del
articulo 219 del Cédigo Civil, referido a las cau-
sales de nulidad del acto juridico. Esta modifica-
cién consiste en que desde la vigencia del Decreto
Legislativo N° 1384 ya no se considera como una
causal de nulidad el que el acto se haya celebrado
por persona absolutamente incapaz, como lo es
el menor de dieciséis anos, lo que conlleva a pre-
guntarse entonces: ;Qué es ese acto, si no es nulo?
;Vilido y eficaz? Tengamos en cuenta que tampo-
co serd anulable, pues asi no lo refiere el también
modificado articulo 221 del Cédigo, sinsentido
juridico que deberd ser materia de interpretacion
favorable a la seguridad juridica.

Por otro lado, la disposicidn ratifica el espiritu de
la Convencién, al equiparar expresamente a las
personas con discapacidad con las personas que
hasta antes de la modificacién eran consideradas
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como capaces.

El articulo 1 de la Convencién establece quiénes
pueden ser considerados personas con discapaci-
dad. Asi: “[...] las personas con discapacidad in-
cluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los de-
mds”. Al hacer referencia a estas barreras, lo que
hace la convencién es reconocer que la calidad de
discapacitado no es intrinseca a la persona, sino
que refiere a cémo esta persona puede desenvol-
verse en su medio social, de ahi que la Conven-
cién adopte este modelo social.

La modificacién introduce, aunque todavia sin
realizar un acercamiento funcional o tedrico de la
institucion, a la figura del apoyo y de la salvaguar-
dia. Cabe indicar que el apoyo escapa a la figura
de curador o de representante, pues la Conven-
cién 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 sustitucién a sus
actos. Sobre esto ahondaremos mds adelante.

El nuevo articulo 42 del Cédigo prevé, ademis, la
capacidad plena de ejercicio en aquellas personas
que, siendo incapaces absolutas o de capacidad
restringida, hayan adoptado un estatus juridico
que haga presumir tal capacidad, como el caso de
los mayores de 14 afios y menores de dieciocho
afos que contraigan matrimonio, o quienes ejer-
citen la paternidad. Estos supuestos se suman a
los considerados en el articulo 46 vigente, el que
reconoce a la capacidad adquirida en caso de ma-
trimonio o por obtencién de titulo oficial que au-
torice el ejercicio de una profesion®.

8 Articulo 46° del Cédigo Civil de Perti. Capacidad adquirida por
matrimonio o titulo oficial: La incapacidad de las personas mayores
de dieciséis (16) afios cesa por matrimonio o por obtener titulo ofi-
cial que les autorice para ejercer una profesion u oficio. La capacidad
adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacion de este.

Tratdndose de mayores de catorce (14) afios cesa la incapacidad a
partir del nacimiento del hijo o la hija, para realizar solamente los
siguientes actos: 1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e
hijas. 2. Demandar por gastos de embarazo y parto. 3. Demandar y
ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas
a favor de sus hijos e hijas. 4. Demandar y ser parte en los procesos
de filiacién extramatrimonial de sus hijos e hijas. 5. Celebrar con-
ciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas. 6. Solicitar su
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Sin embargo, esta modificacién también ha trai-
do consigo, indirectamente, la derogacién tdcita
de lo establecido en el articulo 46 del Cédigo Ci-
vil. Lo decimos porque el articulo 42 dispone la
capacidad de las personas de catorce anos cuando
ejercitan la paternidad, estableciendo para ellas
una capacidad plena. Pero al observar el articulo
46 del Cédigo, que también habia sido recien-
temente modificado, establece la capacidad del
mismo sujeto solo en cuanto algunos actos expre-
samente indicados.

Esta modificacién ha traido como consecuencia,
inevitablemente, otras dos modificaciones: las de
los articulos 43 y 44, mismos que pasamos a ver
en conjunto.

4.3 Sobre la incapacidad absoluta y la capacidad
de ejercicio restringida

El Cédigo Civil de 1852 solo regulaba a la inca-
pacidad absoluta. Por su parte, el Cédigo Civil de
1936 extendid la institucién hacia la incapacidad
relativa, manteniéndose esta en texto original del
Cédigo Civil del 1984. Ahora, el referido Cédigo
Civil, modificado por el Decreto Legislativo N°
1384, refiere, en gran medida, a la capacidad y a
la capacidad restringida, eliminando también en
gran medida a la incapacidad del sujeto.

Noétese que nos cuidamos al utilizar el término
“en gran medida” y “no absolutamente”. Esto tie-
ne una razén de ser: el Cédigo no ha pasado a ser
un cuerpo normativo estricto en cuanto a la capa-
cidad, sino que ha adoptado un régimen mixto,
pues no eliminé a la incapacidad, solo la redujo.
Ello es asi pues, en nuestro ordenamiento, todavia
serdn considerados incapaces absolutos, conforme
el articulo, los menores de 16 afos, salvo lo dis-
puesto por la propia ley.

Consideramos que esto tltimo no es lo adecuado,
pues se desdice del espiritu de la Convencidn, en
tanto lo que se buscaba, justamente, era eliminar
toda situacién del ser humano por la que se le nie-
gue su dignidad al momento de concebirlo como
un incapaz.

Frente a la capacidad de ejercicio plena recono-

inscripcién en el Registro Unico de Identificacién de Personas Na-
turales, tramitar la expedicién y obtener su Documento Nacional de
Identidad. 7. Impugnar judicialmente la paternidad.
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Articulo 43.- Incapacidad absoluta

Articulo 44.- Capacidad de ¢jercicio restringida

Son absolutamente incapaces:
1. Los menores de dieciséis afios, salvo para

aquellos actos determinados por ley.

2.

3.

Derogado.
Derogado.

Tienen capacidad de ejercicio restringida:

1.

%N WA NN

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

Derogado.

Derogado.

Los prédigos.

Los que incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicdmanos.

Los que sufren pena que lleva anexa la
interdiccidén civil.

Las personas que se encuentren en estado de
coma, siempre que no hubieran designado un

apoyo con anterioridad.

cida en el articulo 42 del Cédigo, este también
pasa a regular un solo supuesto de incapacidad
absoluta y lo que antes eran considerados como
incapaces relativos, ahora son personas capaces,
pero con una capacidad restringida en atencién a
su estatus en el ordenamiento.

En primer momento tenemos al articulo 43 del
Cuerpo. Este articulo ya habia pasado en 2008
por una modificacién’ que, si bien, prima facie,
se considera positiva en atencién a la bisqueda de
no discriminacién de las personas sordomudas,
ciegosordos y los ciegomudos, consideramos que
la derogacion total de esa disposicién normativa
no fue coherente con la sistematicidad del cédigo
y ahora eso es palpable a raiz del nuevo inciso 9

del articulo 44 del Cédigo.

En efecto, este nuevo inciso establece un supues-
to de hecho muy especifico, situacién que bien
hubiera podido salvarse si es que el legislador, o
quien funja ese papel, hubiese modificado el cita-
do inciso 9 del articulo 44 de la siguiente manera:
“Tienen capacidad de ejercicio restringida: [...]
9. Quien no pueda expresar su voluntad de mane-
ra indubitable, siempre que no hubiera designado
un apoyo con anterioridad”. Nétese que se usa la
férmula adoptada por el inciso tercero derogado
del articulo 43 y sin hacer mencién a un tipo de
persona en particular, no siendo en consecuencia
discriminatorio como lo fue hasta antes de 2008.

Dejando de lado la modificacién del 2008, la
modificacién del Decreto Legislativo N© 1384 ha

? Ley N° 29274 de 2008.

suprimido del articulo 43 el inciso segundo, de tal
manera que las personas que por cualquier causa
se encuentren privados de discernimiento serdn,
efectivamente, capaces.

En ese contexto, la falta de discernimiento no es
sinénimo de incapacidad. Esto tiene una intima
relacién con la modificacién del articulo 44, en
tanto las personas con retardo mental o los que
adolecen de deterioro mental, a pesar de ser faltas
de discernimiento, no serdn consideradas incapa-
ces al haber sido derogadas como supuestos de tal
articulo.

El discernimiento, a entender de Rubio Correa,
es “la capacidad humana de distinguir el bien del
mal [...], de desarrollar un pensamiento abstrac-
to. Es el momento en el que el ser humano deja
su ego y mundo propio y concreto para proyec-
tarse mds alld, a un mundo complejo, de mu-
chas y variadas interrelaciones, que no solo tiene
presente, sino también sentido de previsién y de
futuro”(5:156). Esto responde, especificamente,
al articulo 12 de la Convencién y de la Ley Ge-
neral de la Persona con Discapacidad, en tanto
disponen que la persona con discapacidad no sea
considerada incapaz, interdicta y que no sea so-
metida en curatela conforme al reconocimiento

de su dignidad.

Estas modificaciones traerdn como consecuencia
que las personas con retardo mental y las per-
sonas que adolezcan de deterioro mental que le
impida expresar su libre voluntad no requieran
nunca mds de un curador, pues, bajo su potestad
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Articulo 45.- Ajustes razonables y
apoyo

Articulo 45- A.- Representantes
legales

Articulo 54- B- Designacién de
apoyos y salvaguardias

Toda persona con discapacidad que
requiera ajustes razonables o apoyo
para el ¢jercicio de su capacidad
juridica puede solicitarlos o
designarlos de acuerdo a su libre
eleccién.

Las personas con capacidad de
ejercicio restringida contempladas
en los numerales 1 al 8 del articulo
44 contardn con un representante
legal que ejercerd los derechos
segin las normas referidas a la
patria potestad, tutela o curatela.

Pueden designar apoyos o

salvaguardias:

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

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

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

4. Las personas con capacidad
de ejercicio restringida
contempladas en el numeral
9 del articulo 44 contardn
con los apoyos y salvaguardias
establecidos judicialmente,
de conformidad con las
disposiciones del articulo 659-

E del presente Cédigo.

podrén, solo si asf lo hacen, nombrar a un apoyo
que coadyuve a su desenvolvimiento y pueda, en
su caso, servir de intérprete de su voluntad.

4.4. Sobre los ajustes razonables y el apoyo, los
representantes legales y la designacién de apoyos
y salvaguardias

El Cédigo Civil de 1984 propugnaba una sustitu-
cién de la persona considerada incapaz, limitaba
su personalidad y vulneraba la esencia de su pro-
pia vida. Asi, no consideramos errado mencionar,
en analogia particular pero que no pierde certeza
por lo especial de la situacién de las personas con
discapacidad y la regulacién que debian de afron-
tar, que la persona que nombra un apoyo pasa a
actuar como el protagonista de su propio destino
juridico; si antes no era ni un actor secundario,
sino un simple telonero atrds del devenir de su
propia vida, con la nueva regulacién pasa a tomar
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las riendas de sus actos.

La modificacién del articulo 45 y la incorpora-
cién de los articulos 45-A y 45-B son expresion de
lo que indicamos, pues permiten a la persona con
discapacidad, a su eleccién en caso cuente con
discernimiento, nombrar a un apoyo o ajustes ra-
zonables para el ¢jercicio de su capacidad juridica.

Los ajustes razonables son las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que buscan
garantizar a las personas con discapacidad el ple-
no goce o ejercicio en igualdad de condiciones de
todos sus derechos humanos y libertades funda-
mentales.

El “ajuste razonable” es un término técnico, es un
mecanismo que permite a la persona poder reali-
zarse, es todo aquello que necesita para manifestar
su voluntad y que se verd realizado mediante un



apoyo que no lo limite, sino que lo coadyuve al
desarrollo de su personalidad.

Por otro lado, el nuevo articulo 45-A expresa lo
que expresaba el antiguo articulo 45, por el que
las personas mayores de 16 anos y menores de
18 afos, los prédigos, los que incurren en mala
gestion, los ebrios habituales, los toxicomanos y
los que sufren pena que conlleve a su interdiccién
civil, deberdn contar con un representante legal
de acuerdo con las normas de la patria potestad,
la tutela y la curatela.

Notese aqui que estos casos también contravienen
a lo que buscaba la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, pues se le
impone, en caso de las personas mayores de edad,
un curador que los represente y no que les sirva de
apoyos. Es decir, se refuerza la regulacién mixta
que ha adoptado nuestro ordenamiento a partir

del Decreto Legislativo N° 1384.

Por otro lado, los apoyos'®, conforme a lo estable-
cido en el articulo 659-B del Cédigo Civil, son
formas de asistencia libremente elegidas por una
persona mayor de edad para facilitar el ejercicio
de sus derechos, incluyendo el apoyo en la comu-
nicacién, en la comprensién de los actos juridicos
y de las consecuencias de estos, y la manifestacién
e interpretacién de la voluntad de quien requiere
el apoyo.

La referida norma establece, claramente, que “El
apoyo no tiene facultades de representacién salvo
en los casos en que ello se establezca expresamente
por decision de la persona con necesidad de apo-
yo o el juez en el caso del articulo 569”. Es decir,
en tanto las personas con discapacidad tienen ple-
na capacidad de ejercicio, no resulta pertinente
que su representante legal acttie por ellas, pues,
sencillamente, no lo tienen!!.

Por ello, segtin el vigente articulo 45 del Cédigo
Civil, “Toda persona con discapacidad que re-
quiera ajustes razonables o apoyo para el ejerci-

' Decreto Legislativo N° 1384 de 2018.

" La excepcidn a ello lo encontramos en el numeral 9 del Articulo
N° 44 del Cédigo Civil, que regula la situacion de aquella persona
que se encuentra en estado de coma. Segtin el articulo 1976-A, /...]
Las personas comprendidas en el articulo 44 numeral 9 no son responsa-
bles por las decisiones tomadas con apoyos designados judicialmente que
hayan actuado con dolo o culpa.

Acta Bioethica 2019; 25 (2): 199-213

cio de su capacidad juridica puede solicitarlos o
designarlos de acuerdo a su libre eleccién”. Asi,
el nuevo articulo 45-B establece dos posibilidades
segun la persona con discapacidad cuente o no
con discernimiento. Asi, los escenarios son:

Personas con
discapacidad que no
pueden manifestar su
voluntad

L

Podran contar con
apoyos y salvaguardias
designados
judicialmente

Personas con
discapacidad que

manifiestan su
voluntad

2

Pueden contar con
apoyos y salvaguardias
designados judicial o
notarialmente

En dichos supuestos, tratdindose de personas con
discapacidad, distintas a las previstas en los nu-
merales 4, 5, 6, 7 y 8 del articulo 44 del Cédigo
Civil, la persona con discapacidad, que pueda o
no manifestar su voluntad, podrd directamente
intervenir en la suscripcién de un acto juridico,
siempre que lo haga en conjunto con su 6rgano
de apoyo, que estard facultado para tal fin, nota-
rial o judicialmente, segtin corresponda.

Cabe advertir que, el nuevo articulo 45-B del Cé-
digo Civil, para efectos del acompafiamiento del
érgano de apoyo, utiliza una expresién potestativa
(pueden o podrd); es decir, no convierte en obli-
gatorio el acompanamiento del érgano de apoyo
para la persona con discapacidad, lo cual podria
resultar, en determinados casos, insuficiente para
la tutela integral de la persona con discapacidad.

Adicionalmente, el incorporado articulo 1976-A
del Cédigo Civil establece que “La persona que
cuenta con apoyos es responsable por sus deci-
siones, 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”.

Como se puede advertir, la referida norma esta-
blece que la persona con discapacidad, que pueda
o no manifestar su voluntad, serd responsable por
las decisiones que pudiera adoptar en el marco
de un proceso de transaccion, siempre que se en-
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cuentre debidamente acompanado por su 6rgano
de apoyo, quien velard por que la persona con dis-
capacidad pueda comprender los actos juridicos y
sus consecuencias.

Naturalmente, en caso que el 6rgano de apoyo,
valiéndose de su cercania y confianza respecto de
la persona con discapacidad, le perjudicara con la
suscripcién de determinados actos juridicos, ob-
teniendo indebidamente un lucro para si o un ter-
cero, en perjuicio de la persona con discapacidad,
aquél podrd repetir contra el 6rgano de apoyo por
los dafos y perjuicios generados.

Notese que se reconoce un derecho de repeticion
en favor de la persona con discapacidad, en con-
tra de su érgano de apoyo; sin embargo, aquella
—como regla general— no podrd pretender ab-
solutamente nada al tercero con el que se vincula.

Naturalmente, ello constituye un escenario ex-
cepcional, pues, en principio, insistimos, el tinico
responsable de las decisiones es la propia persona
con discapacidad, por lo que aquellos actos juri-
dicos en los que €l intervenga, contando con su
érgano de apoyo, resultard valido y plenamente
eficaz.

Finalmente, el nuevo articulo 45-B establece que
las personas que se encuentren en estado de coma,
como indica el numeral 9 del articulo 44, con-
tardn con apoyos designados judicialmente, con-
forme lo que indica el nuevo articulo 659-E, que
expresa que el juez puede determinar, de modo
excepcional, los apoyos necesarios para las perso-
nas con discapacidad que no puedan manifestar
su voluntad y para aquellas con capacidad de ejer-
cicio restringida.

Conclusiones

Luego del andlisis realizado, hemos arribado a las
siguientes conclusiones:

La capacidad juridica ya no solo es referente de la
capacidad de goce, como indicaba la academia,
arraigada a la influencia de cédigos decimonéni-
cos. Ahora, acorde con la Convencién, la capaci-
dad juridica se ha ampliado a la capacidad de goce
como a la capacidad de ejercicio.

A partir de la entrada en vigencia del Decreto Le-
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gislativo N° 1384, Decreto que reconoce y regula
la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad en igualdad de condiciones, se ha consoli-
dado la regulacién de un modelo social en torno
al tratamiento de los derechos de las personas con
discapacidad, lo que implica que aquellas tienen
plena capacidad de ejercicio.

El modelo social vigente ha reemplazado un régi-
men de sustitucién de la voluntad de las personas
incapaces por uno de asistencia, a través de los
denominados apoyos, quienes no son represen-
tantes legales de las personas con discapacidad.
Asi, como regla general, tenemos que la persona
que cuenta con apoyos es responsable por sus de-
cisiones, incluso de aquellas realizadas con dicho

apoyo.

Las modificaciones realizadas al Cédigo 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 Convencién, sino que establece un régimen
mixto en el que se convive todavia con la figura
del incapaz y del interdicto.
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