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RESUMEN

La presente investigacion se encuentra motivada por la necesidad de tener mayor
conocimiento para poder comprender estas nuevas figuras incorporadas a nuestro
ordenamiento juridico, concretamente en el derecho civil. Asimismo, dado que los
mecanismos implementados por los dispositivos legales que introducen el apoyo y
salvaguardia, al realizar modificaciones importantes en instituciones como la capacidad
juridica, la interdiccidn, la curatela, etc, y que buscan garantizar la igualdad y la dignidad de
todas las personas sin discriminacion, exige un tratamiento a nivel constitucional y desde la
Optica de los Derechos Humanos. Esta dimension del derecho civil (la dimension
constitucional) ha estado muchas veces ausente en las reflexiones de la academia, quienes
han optado por aspectos méas operativos. Por lo que, los objetivos de la presente fueron:
determinar de qué manera la configuracion actual del régimen de la capacidad juridica en el
Pert permite garantizar el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad, asi como
determinar de qué manera en que el sistema de apoyos y salvaguardas en el Pert no permite
satisfacer los estandares de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad respecto a la proteccion del derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad. Arribando a la conclusion que al haberse emitido normas en el marco del
proceso de transicion al sistema de apoyos y salvaguardias que se basan adn bajo el
parametro del modelo de sustitucién de la voluntad, la transicion al sistema del apoyo y
salvaguardias no permita garantizar plenamente el derecho a la igualdad de las personas con

discapacidad en el Perd.

Palabras clave: apoyos, salvaguardias, capacidad juridica, discapacidad, igualdad
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ABSTRACT

This research is motivated by the need to have more knowledge to understand these new
figures incorporated into our legal system, specifically in civil law. Likewise, given that the
mechanisms implemented by the legal mechanisms that introduce support and safeguard,
when making important modifications in institutions such as legal capacity, interdiction,
curatorship, etc., and that seek to guarantee the equality and dignity of all people Without
discrimination, it requires treatment at the constitutional level and from the perspective of
Human Rights. This dimension of civil law (the constitutional dimension) has often been
absent in the reflections of the academy, who have opted for more operational aspects.
Therefore, the objectives of the present were: to determine how the current configuration of
the legal capacity regime in Peru allows to guarantee the right to equality of persons with
disabilities, as well as to determine how the system of support and safeguards in Peru does
not allow to meet the standards of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities
regarding the protection of the right to equality of persons with disabilities. Coming to the
conclusion that since standards have been issued within the framework of the process of
transition to the system of supports and safeguards that are still based on the parameter of the
model of substitution of will, the transition to the system of support and safeguards does not

fully guarantee the right to equality of persons with disabilities in Peru.

Keywords: supports, safeguards, legal capacity, disability, equality,

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

INTRODUCCION

El domingo 25 de agosto de 2019, se publica el reglamento de la ley que introduce los apoyos
y salvaguardias mediante Decreto Supremo 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, instrumento legal que permitird hacer efectivo el respeto de la
capacidad plena de las personas con discapacidad. Es asi que la manifestacion de la voluntad
establecida en el articulo 141° del Cddigo Civil, con la modificacion, incluye, ademas de los
diversos medios en los que es posible que una persona puede expresarla, “el uso de ajustes

razonables o de los apoyos requeridos por la persona”.

Uno de los efectos de las normas antes mencionadas es que aquellas personas que hayan sido
declaradas interdictas, se les restituira la capacidad de ejercicio. Dada la reciente
reglamentacion de los apoyos y salvaguardias, resulta ain prematuro realizar un balance
sobre los efectos de dicha modificacion al Cddigo Civil en la realidad. Sin embargo, al
haberse inspirado en las exigencias de igualdad y no discriminacion de las personas con
discapacidad contemplada en la Convencion sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, surge la pregunta de si la configuracion normativa de la institucion de apoyo y
salvaguardias en el PerU permite satisfacer los estandares del derecho a la igualdad y no

discriminacion.

El primer capitulo corresponde al marco tedérico donde se definiran los conceptos de
capacidad juridica, sus caracteristicas y clases. Luego, se expondra la situacion de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad. Por Gltimo se analizara el sistema de
apoyos Yy salvaguardias, su configuracion legal, recurriendo al derecho comparado y

explorando el caso peruano.

El segundo capitulo tratara de los resultados de la investigacion, a partir de la informacion
obtenida de las fuentes documentales revisadas y las 23 encuestas aplicadas a los
especialistas de los Juzgados Especializados en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa realizada en el mes de diciembre de 2019; a través de tablas y graficas a fin de
establecer si la configuracion del sistema de apoyos y salvaguardias en el Per( satisface los
estandares relativos al derecho a la igualdad de las personas con discapacidad.
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CAPITULO I:

CAPACIDAD JURIDICA

1. CAPACIDAD JURIDICA:

1.1. Definicion:

Se ha definido la capacidad juridica, como “la aptitud de la persona para ser titular de
derechos, adquirir obligaciones y ejercer dichos derechos por si misma” (Zunino &
Torres, 2017, pag. 41). En el mismo sentido, Galindo Garfias sefiala que la capacidad
“tanto la aptitud de una persona para adquirir derechos y asumir obligaciones, como la
posibilidad de que dicha persona pueda ejercitar esos derechos y cumplir sus
obligaciones por si mismo” (Citado por Trevifio, 2002, pag. 87). Esta definicion

genérica, que se presenta como universal, en tanto atributo de la persona.

Para Schleifer la capacidad juridica implica ademéas de poder ejercer los derechos,
poder tomar las propias decisiones por si mismos en todos los &mbitos de la vida
(2014, p. 2) Esta definicion resultard importante cuando abordemos el problema de la
discapacidad, toda vez que a través de diversas instituciones juridicas se ha limitado la
capacidad de tomar las decisiones por si mismos a ciertos grupos como las personas

con discapacidad. Frente a dicha situacion, Valdiviezo anota que la capacidad juridica

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; aunque realmente no pueda acceder a todos
ellos, debido a sus limitaciones naturales y/o oportunidades que se presentan
en su transcurrir existencial (Valdiviezo, 2007, pag. 183).

De la definicion de Valdiviezo podemos advertir que la capacidad juridica es un
derecho que debe garantizarse a todas las personas, independientemente de si por
algln motivo se encuentren en algin momento de la vida con cierta limitacién. Otra
vez, salta a la vista el caso de las personas con discapacidad. Para Argudo &
Quequena, al inspirarse esta forma de comprender la capacidad juridica en la doctrina
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francesa, -siguiendo Gabriel Braudry—Lacantineire- si afirmamos que la capacidad
juridica es la aptitud para el goce o el ejercicio de los derechos, la incapacidad se

constituye como un “defecto” en la capacidad (2015, p. 124).

Se suele confundir la capacidad con la personalidad, en tanto esta Gltima, como

sostiene Fernandez-Sessarego, es:

tan sélo la manifestacién fenoménica de la persona, su exteriorizacién en el
mundo, su peculiar “manera de ser”. Cada ser humano, en cuanto ser libre,
tiene una cierta “personalidad” que lo identifica y, por consiguiente, lo
distingue de los demaés. Se trata, precisamente, de la identidad personal que la
otorga tanto el peculiar codigo genético, como la personalidad que cada ser
se construye a través de su vida en tanto ser libre y coexistencia (2001, pag.
4).

Sin embargo, pese a su similitud, personalidad y capacidad se diferencian en tanto
como Oscar Ochoa, se puede entender la capacidad como “la version juridica de la
personalidad” (2006, Pag. 227). Al respecto, una diferenciacion mas amplia sefiala

que:

El concepto de capacidad juridica coincide con el de personalidad desde una
perspectiva estrictamente juridica. Sin embargo, la personalidad es la
emanacion juridica de la persona, es un concepto distinto y previo al de
capacidad juridica que es atribuida por el ordenamiento juridico. La
personalidad es presupuesto e implica la capacidad juridica; toda persona,
por el hecho de serlo, tiene capacidad juridica y la tiene desde el comienzo y
hasta el fin de su personalidad (Galiano, 2013, pag. 7).

De esta manera, la personalidad es la forma particular en la que el ser humano existe
en el mundo, reclama para si derechos para poder desenvolverse en libertad. Ello
explica que la capacidad juridica sea uno de sus atributos en tanto posibilita el goce de
los derechos y el ejercicio de estos, por lo que también se constituye como un derecho
fundamental que no puede ser alienado. Por lo que, como explica Lopez (2006, pag.
123), la capacidad juridica es cualidad esencial de la persona por el solo hecho de
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existir.

Podemos rastrear los origenes de esta institucién en Roma, donde se hablaba de tres
situaciones que producian efectos sobre la situacion (estatus) de la persona: la primera
se refiere a su condicion de ser libre o esclavo, la segunda a si era ciudadano o
extranjero (peregrini) y la ultima aludia a su posicion en la familia (sui iuris o alieni
iuris) (Corral, 1990, pag. 303). Sin embargo, no existia una definicion clara de la
capacidad juridica en la forma en la que la entendemos actualmente, diferenciada de la

personalidad.

1.2. Clases de capacidad juridica:

El Tribunal Constitucional del Peru, en la sentencia recaida en el Exp. N° 0518-2004-
AA, ha sefialado que la capacidad, en tanto derecho, se manifiesta de dos formas: la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de goce que se refiere al
atributo o facultad de la persona de ser sujeto de derechos y obligaciones. La
capacidad de ejercicio a la facultad de producir a partir de su voluntad, efectos
juridicos que tengan validez respecto a si mismo o para otros, haciendose responsable

por las consecuencias que puedan devenir de ellos (fundamento 6).

1.2.1. Capacidad de goce:

Galindo Garfias sefiala respecto a la capacidad de goce al ser un elemento de los que
integran la personalidad que posee toda persona, su existencia no esta limitada a la
existencia de la otra manifestacion de la capacidad: la capacidad de ejercicio (Trevifio,
2002, pag. 87). Asimismo, Galiano sostiene que:

La capacidad de derecho, goce o adquisicidn, atributo esencial de la persona,
existe por el solo hecho de ser tal, implica la posibilidad de adquirir, tener,
ser titular de facultades, derechos y deberes. Empero, no a todas las personas
el ordenamiento juridico puede reconocer el ejercicio de su capacidad en la
misma medida, pues no siempre los individuos retnen los requisitos exigidos

para intervenir en relaciones juridicas concretas (Galiano, 2013, pag. 7).
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Es asi que si bien la capacidad de goce, en términos generales esta garantizada a todas
las personas en tanto tales, por ser un atributo de su personalidad, en los
ordenamientos juridicos la capacidad de ejercicio no ha sido regulada ni reconocida en
los términos universales con los que se reconoce la capacidad de goce. Por lo que,
historicamente la capacidad de goce ha sido limitada en diversos momentos. Al

respecto, Trevifio (2002), sefiala lo siguiente:

La capacidad de goce no siempre se ha reconocido a los individuos, pues ha
habido instituciones que la restringian notablemente; piénsese por ejemplo,
en la esclavitud y la muerte civil, que suprimian casi totalmente la capacidad.
El esclavo era considerado mas bien como cosa que como persona; sin
embargo, se le concedia una capacidad muy limitada a fin de poder realizar
los actos mas indispensables para subsistir; lo mismo sucedia para el que se
le habia impuesto la muerte civil por haber abrazado cierto estado religioso o
por haber cometido determinados delitos. Los bienes de la persona a quien se
le imponia la muerte civil, se repartian conforme a su testamento o conforme
a las disposiciones de la ley. Si estaba casado, su cdnyuge quedaba viudo y
podia contraer nupcias nuevamente; mas, al muerto civil se le concedia, por
supuesto, una capacidad muy limitada que le permitiera celebrar los actos
mas indispensables para poder sobrevivir (Trevifio, 2002, pag. 88).

Es asi como, la esclavitud y la muerte civil son el claro ejemplo, de que a lo largo de
la historia, la limitacion de la capacidad juridica a través de la asignacion de cierto
“estatus” legal, resultaba en una pérdida de la autonomia individual, lo que en la
época contemporanea se convertiria en uno de los valores indispensables del Estado
de de Derecho, y en su forma actual, el Estado Constitucional de Derecho.

En el caso peruano, se reconoce la capacidad de goce universal en el articulo 3° del

Cadigo Civil, correspondiente al Libro | de Derecho de Personas.

1.2.2. Capacidad de ejercicio:

La capacidad de ejercicio entendida como la capacidad que tienen las personas para
actuar ejercitando sus derechos, contrayendo obligaciones por si misma (por ejemplo,
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a través de la celebracion de contratos) y la posibilidad de cumplirlos (Trevifio, 2002,
pag. 89), como advertimos, esta sujeta a las condiciones y limites que establecen los

ordenamientos juridicos. En este sentido, Galiano sostiene que:

La capacidad de hecho, también llamada capacidad de obrar o de ejercicio, es
la aptitud o idoneidad para la realizacion de actos juridicos eficaces, o sea, es
la posibilidad que tiene una persona de ejercitar por si misma, sin la
intervencion de terceros, los derechos que posee y que le han sido
reconocidos por el ordenamiento juridico, ésta, por consiguiente, no
corresponde a toda persona ni es igual para todas ellas, algunos la poseen
plenamente, otros de forma restringida y otros carecen totalmente de ella
(Galiano, 2013, pag. 8).

Respecto a la importancia de la capacidad juridica, podemos decir que esta reside en
que permite que las personas puedan ejercitar aquellos derechos de los que son
titulares, desde cosas tan cotidianas como elegir donde vivir, disponer de sus bienes
hasta votar o participar en las cuestiones publicas. Es decir, permite que las personas
tengan una vida autonoma y digna, por lo que carecer de esta puede colocarlas en un
estado de vulnerabilidad (Schleifer, 2014, pag.2).

De esta manera, cobra vital importancia la posibilidad de tomar las decisiones por si
mismo, sin embargo, el reconocimiento de la capacidad implica algunas otras cosas
que tienen que ver con la indebida injerencia en la esfera de su autonomia, para cual a
lo largo de la historia se han reconocido derechos que buscan protegerla (la libertad de
expresion, el respeto a su vida privada y familiar, la libertad de pensamiento y
conciencia, etc.) (Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa,
2012, pag. 12).

En sintesis, una persona que tiene capacidad es capaz de tomar decisiones sobre cosas
gue afectan su vida diaria, como: donde vivir, qué comprar, qué apoyo 0 Servicios
necesitan, hacer un testamento, casarse, celebrar un contrato, recibir tratamiento
médico, etc. Las personas que tienen capacidad pueden vivir sus vidas de manera
independiente. Pueden decidir qué es lo mejor para ellos y pueden tomar o dejar el
consejo de otros. Por ejemplo, cuando una persona tiene la capacidad de tomar una

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA \
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

decision en particular, puede hacer todo lo siguiente: entender los hechos
involucrados, entender las principales opciones, sopesar las consecuencias de las
elecciones, entender como les afectan las consecuencias, comunicar su decision.
Restringir la capacidad legal de una persona hace que sea mucho mas dificil para esa

persona vivir independientemente y como miembro de pleno derecho de la sociedad.

2. CAPACIDAD JURIDICA Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
2.1. Definicion de discapacidad:

El término discapacidad para referirse a “deficiencias, discapacidades en la actividad
y restricciones en la participacion, expresa los aspectos negativos de la interaccion del
individuo (con una condicion de salud) y sus factores contextuales (ambientales y
personales)” (OMS, 2001, pag. 4). Por lo que una discapacidad se puede definir como
una condicién o funcion que se considera significativamente afectada en relacion con
el estandar habitual de un individuo o grupo. Asimismo, se usa para referirse al
funcionamiento individual, incluyendo el deterioro fisico, el deterioro sensorial, el
deterioro cognitivo, el deterioro intelectual, la enfermedad mental y varios tipos de

enfermedades croénicas.

Sin embargo, a lo largo de la historia el concepto de discapacidad ha ido cambiando,
desde una concepcion maégico-religiosa de las culturas antiguas hasta lo que hoy se
conoce como el enfoque social de la discapacidad. Esta evolucion podemos observarla

en el siguiente cuadro:

Tabla I Evolucion del enfoque sobre la discapacidad

Epoca Enfoque Tratamiento Actitud a nivel
social

En las | Enfoque magico- | Remedios: magia e | Objeto de rechazo

culturas religioso: la locura vy | intervencion de | y a veces causa de

antiguas los grandes trastornos | brujos y Chamanes, | muerte.

fisicos o sensoriales | masajes, bafios de | Postracion pasiva y

son debido a la| hierbas. culpabilizada.
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intervencion de
poderes sebrenumanos
que ponen a prueba o

castigan a las personas

por algun mal
cometido.

Desde s. XV Enfoque técnico vy | Instituciones Efecto
secularizado de la | manicomiales estigmatizador:
discapacidad  como | orientadas a la | Prevalecen las
resultado de | rehabilitacion con | etiquetas 'y  una

fendbmenos  naturales | tratamientos  que | préactica paternalista
(accidentes) que | persiguen la|que refuerza la
requieren una terapia | isnercién social de | dependencia

adecuada que otras | los pacientes respecto a  las
enfermedades. instituciones 'y el
desarrollo de nuevas
formas de
discriminacion

social y laboral-

Finales s. XIX | Enfoque médico vy | Atencion Efecto
y Il Guerra | asistencial: educativa y | estigmatizador:
Mundial Identificacion y | asistencial del | Prevalece las

explicacion de muchos | estado:  Creacién | etiquetas 'y  una

trastornos, de “Centros | politica/paternalista
relacionados con | especiales” de | que refuerza la
factores fisicos | educacion y | dependencia
(bioquimicos, ocupacion. respecto a  las
traumaticos y instituciones 'y el
perinatales) como desarrollo de nuevas
psiquicos (formas de formas de
aprendizaje 0 discriminacion
socializacion infantil) social y laboral.

2° Mitad del | Se pone acento en el | Se favorecen | Movimiento social
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s. XX origen social de la | centros de saludy | a traves de
discapacidad: servicios asociaciones

prevencion, comunitarios. Se | formadas por

rehabilitacion e | defiende la | personas con

insercion comunitaria. | inclusion y | discapacidad y

normalizacion familiares que

escolar y laboral | defiende los

con el soporte que | derechos de las

sea necesario. personas con
discapacidad

Nota. Tomado de Comunidad de Madrid, s/a, pag. 3.

La discapacidad se conceptualiza como una experiencia multidimensional para la
persona involucrada. Puede haber efectos en los 6rganos o partes del cuerpo, y puede
haber efectos en la participacion de una persona en areas de la vida. La Clasificacion
Internacional de Funcionamiento, Discapacidad y Salud (2001) reconoce tres
dimensiones de la discapacidad: estructura y funcién del cuerpo (y su deterioro),
actividad (y restricciones de actividad) y participacion (y restricciones de
participacion). La clasificacion también reconoce el papel de los factores ambientales
fisicos y sociales para afectar los resultados de la discapacidad.

2.2. Capacidad juridica de las personas con discapacidad:

Las discapacidades pueden afectar a las personas de diferentes maneras, incluso
cuando una persona tiene el mismo tipo de discapacidad que otra persona. Algunas
discapacidades pueden estar ocultas, conocidas como discapacidad invisible. Existen
muchos tipos de discapacidades, como las que afectan la persona: vista, audicion,
cognitiva, aprendizaje, movimiento, salud mental, memoria, comunicacion o
relaciones sociales. Por lo que, a primera vista, se puede inferir de la definicion de
discapacidad que existen limitaciones para el ejercicio de la capacidad. Bajo esta
concepcion, la situacion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
hasta hace algunos afios se puede describir de la manera siguiente:

la capacidad de ejercicio era un derecho vedado para las personas con
discapacidad, pues pese a ser titulares de derechos y obligaciones, se les
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limitaba la posibilidad de ejercicio por cuenta propia, implicandoles vivir
bajo el yugo de un modelo asistencialista que limitaba su autonomia y
capacidad de decision sobre los asuntos que afectaban su proceso de vida,
quedando relegado el ejercicio de este derecho fundamental a terceros
quienes tomaban las decisiones por ellos (Vallejo Jiménez, Hernandez Rios,
& Posso, 2017, pag. 5).

La Convencion Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 3° que
“toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”. Este
derecho ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos:

En cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los
derechos civiles fundamentales [, lo cual] implica la capacidad de ser titular
de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la violacion de aquel
reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la posibilidad de
ser titular de derechos y deberes (Caso Anzualdo Castro Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
setiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 87)

Asimismo, en los casos Anzualdo Castro Vs. Peru (2009), Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006), Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana (2005) la corte ha establecido que el reconocimiento del derecho a la
personalidad juridica determina la condicién de titular (o no) de derechos. Asimismo,
que el no reconocimiento de su condicion de sujeto de derechos coloca a la persona en
situacion de vulnerabilidad, por lo que el Estado debe garantizar las condiciones para
que todas las personas sin excepcion puedan ejercitar sus derechos. En este sentido,
como sefiala Bariffi, asi como la personalidad es la condicion de acceso a la
titularidad de derechos, la capacidad juridica es la condicion de ejercicio de aquellos
(2009, pag. 357).

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual fue

suscrita por el Pert el 30 de marzo del 2007, el Estado Peruano, entrando en vigor el 3
de mayo del 2008, establece en el inciso 1 del articulo 4°: “Los Estados Partes se
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comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad”. De esta manera, a partir de instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos como el mencionado, maxime si
gozan de caracter vinculante, surge la obligacion de revisar las instituciones a fin de

determinar si estas permiten satisfacer sus exigencias.

2.3. Restricciones a la capacidad juridica de las personas con discapacidad:

En diversos paises de América Latina, la capacidad juridica, ha sido tratada de una
manera puramente técnica desde un enfoque iusprivatista, 1o que ha generado que
muchas veces se deje de lado las exigencias de los derechos humanos (Cuenca, 2011,
pags. 224-225). Asi, en el caso peruano, partiendo de esa concepcion tradicional, se
preveia instituciones como la interdiccion y la curatela, las cuales se basaban en la

sustitucion de la voluntad (Bolafios, 2018, pag. 8).

La interdiccion podemos definirla como la reduccion de la capacidad para obrar
(Albaladejo, 2013, pag. 183), la cual es declarada judicialmente, prohibiéndole
desarrollar determinados actos al declararlo incapaz absoluta o relativamente,
nombrandosele a un representante establecido por Ley (patria potestad, tutela,
curatela) (Davila, 2013).

Segun el articulo 547° del Cadigo Procesal Civil, el proceso de interdiccion se tramita
como un proceso sumarisimo y son competentes los jueces de familia, quienes
deberan declarar o no la interdiccion y pronunciarse sobre la designacion del
representante. En este sentido, la redaccion anterior a la modificatoria introducida por

el Decreto Legislativo N° 1384 del articulo 581° sostenia lo siguiente:

El juez al declarar la interdiccion del incapaz, fija la extension y limites de la curatela
segun el grado de incapacidad de aquel. En caso de duda sobre los limites de la
curatela, o si a juicio del curador fuere necesario extenderla, el juez resolvera

observando los tramites prescritos para declarar la interdiccion.

Los efectos de esta declaracion, segun el articulo 45° (modificado por el Decreto
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Legislativo N° 1384) eran los siguientes: “los representantes legales de los incapaces
ejercen los derechos civiles de estos, segun las normas referentes a la patria potestad,
tutela y curatela”. En el caso de las personas discapacitadas interdictadas mayores de
edad, el representante era el curador, el cual podemos definir como una institucion
que se basa en la designacion de una persona que rige y gobierna a la persona
interdictada asi como a sus bienes, representandolo en los actos civiles (Jara &
Gallegos, 2011, pag. 539). Estas instituciones, se caracterizaron por basarse en un
modelo de sustitucion de la voluntad, lo cual contraviene lo establecido por la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; es asi que surgen
diversas voces que llamaron la atencién de esta situacion y la necesidad de una

reforma, como podemos observar en el extracto de la sentencia siguiente:

En la sentencia 02480-2008-PA/TC este Colegiado expuso que ‘la
Constitucion reconoce a las personas con discapacidad mental como sujetos
de especial proteccion debido a las condiciones de vulnerabilidad manifiesta
por su condicién psiquica y emocional, razon por la cual les concede una
proteccién reforzada para que puedan ejercer los derechos que otras personas,
en condiciones normales, ejercen con autodeterminacion’ (fundamento 13).
Sin embargo, de ello no se debe inferir de ningin modo que las personas con
discapacidad mental adolezcan de voluntad o que su voluntad no tenga valor
alguno (Tribunal Constitucional, STC N° 2313-2009-HC/TC, fund. 4).

Es asi que en septiembre 2018, se promulga 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 introduce una serie de
modificaciones al Cadigo Civil (articulos 3°, 42°, 44°, 45°, 140°, 141°, 221°, 226°,
241°, 243°, 389°, 466°, 564°, 566°, 583°, 585°, 589°, 606°, 610°, 613°, 687°, 696°,
697°, 808°, 987°, 1252°, 1358°, 1994° y 2030°) Codigo Procesal Civil (articulos 21°,
24°, 61°, 66°, 79°, 207°, 408°, 446°, 451°, 581°, 583°, 749°, 781°, 782°, 827°),
teniendo como eje central romper con las concepciones tradicionales de la
discapacidad, abordando un enfoque que privilegia el derecho a la igualdad. Este
cambio de enfoque se puede observar con mayor claridad en el articulo 3°.

Antes de la modificacion, el articulo 3° del Cédigo Civil establecia lo siguiente sobre
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la capacidad de goce: “Toda persona tiene el goce de los derechos civiles, salvo las
excepciones expresamente establecidas por ley”. Una vez entrado en vigor el Decreto

Legislativo N° 1384, se modifica en los términos siguientes:

Articulo 3.- Capacidad juridica

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

La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas
con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en

todos los aspectos de la vida.

Asimismo, con la finalidad de garantizar esta nueva configuracion de la capacidad
juridica de las personas discapacidad, mediante articulo 3° se incorpora el Capitulo
Cuarto al Titulo Il de la Seccion Cuarta del Libro 111 del Cddigo Civil,
introduciéndose la figura del apoyo y salvaguardia. De esta forma, la capacidad
juridica en nuestro ordenamiento civil y procesal civil se ha reconfigurado de la

manera siguiente:
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Tabla 2. Reconfiguracion de la capacidad civil en nuestro ordenamiento civil y

procesal civil
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Nota: Tomado de Tantalean, 2019, pag. 206.
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CAPITULO 11

APOYOS Y SALVAGUARDIAS

1. SISTEMA DE APOYOS Y SALVAGUARDIAS:

La introduccion del Capitulo Cuarto al Titulo 11 de la Seccion Cuarta del Libro Il en el
Cadigo Civil, por el Decreto Legislativo N° 1384, establece la figura del apoyo y

salvaguardia. El articulo 659-B del Cédigo Civil define a los apoyos como:

(...) formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor de edad
para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la
comunicacion, en la comprensién de los actos juridicos y de las consecuencias
de estos, y la manifestacion e interpretacion de la voluntad de quien requiere el

apoyo.

El articulo 659-G, establece que las salvaguardias son:

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

poner en riesgo los derechos de las personas asistidas.

Ambas nociones, se refieren a mecanismos que estan orientados a garantizar la libre
expresion de la voluntad en el ejercicio de los derechos con igualdad de las personas con
discapacidad. Podemos encontrar la fundamentacion de ambas figuras en el articulo 12°
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad denominado
“Igual reconocimiento como persona ante la ley”. Sobre el apoyo establece: “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”.
Respecto a la salvaguardia, dicho articulo prescribe que: “4. Los Estados Partes
asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
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conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos”.

Es posible comprender a estos mecanismos a partir de la idea de instalar complementos
para garantizar la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad. De esta
manera, consisten en “colocar el apoyo o sostén para compensar ciertas dificultades que
el devenir de la vida le plantea a una persona” (Zunino & Torres, 2017, pag. 40). Esta
idea se encuentra contemplada en el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1384,
promulgada mediante Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP, especificamente en el
inciso 1 del articulo 2°, en la definicién de Ajustes razonables para la manifestacion de

voluntad:

(...) Son las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas requeridas
en un caso particular que, sin imponer una carga desproporcionada o indebida,
sirven para garantizar el goce y ejercicio de la capacidad juridica de la persona
con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demés, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales.

Pese a que las figuras de los apoyos y salvaguardias para asegurar la capacidad de
ejercicio de las personas con discapacidad han sido recientemente introducidas en
nuestro ordenamiento juridico, podemos encontrar diversos antecedentes en el derecho

comparado.

Como sefiala Poma (2017), en el afio 1989 Suecia elimina la tutela para los adultos con
discapacidad, siendo el primer pais en hacerlo; en 1994 promulgé una ley que establece
formas de apoyo y servicio para personas con ciertas discapacidades funcionales, en
remplazo del sistema de interdiccion. Asimismo, sefiala que una de las figuras mas

importantes establecidas en este sistema de apoyos es la de los mentores, los cuales

(...) son nombrados para las personas con discapacidades intelectuales y
mentales, esto al requerir de apoyo con sus actividades legales, financieras o
personales. La designacién de un mentor, a diferencia del tutor, no altera el
disfrute de los derechos civiles por la persona con discapacidad. EI mentor actla
exclusivamente con el consentimiento de la persona. Para designar al mentor, el
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juez analiza y estudia la relacion que existe entre el mentor y la persona con
discapacidad, donde posteriormente disefia un plan de acuerdo con la necesidad
de la persona con discapacidad. El procedimiento de designacion del mentor es
relativamente informal, rdpido y gratuito para el que aplica. Puede solicitar la
persona con discapacidad, un familiar cercano o un funcionario publico
determinado. El servicio de mentor es retribuido y generalmente solamente
presta sus servicios a una persona, aunque en ocasiones puede ser mas de una.
Finalmente, si la persona con discapacidad no tiene fondos, los costos los asume

el gobierno (Poma, 2017, pag. 165).

Del mismo modo, en Italia, en el afio 2004 se modifica el Codigo Civil de ese pais,
introduciéndose una nueva figura: “I’amministrazione di sostengo” (traducida como
administracion de apoyo) el cual frente a la persona con discapacidad, en vez de

someterla a un proceso de interdiccion, nombra una persona que:

Velaré por la persona y su patrimonio. Se trata de una medida que, ademas de
otras caracteristicas, no involucra a la persona en un proceso de incapacitacion
ni cuestiona, stricto sensu, su capacidad de obrar, que conserva salvo para los
actos que se atribuyan exclusivamente (a modo de representante) o bajo régimen
de asistencia la ads. (Alvarez & Seoane citado por Poma, 2017, pag. 163)

En el 2007, se produce una reforma en la Mental Capacity Act del 2005 del Reino Unido
establece un modelo de apoyos flexibles para las personas con discapacidad, los cuales
tienen como funcidn asistirlos en sus actos ordinarios, eliminando los excesivos
requisitos procesales. Asimismo, se crea un Tribunal de Proteccion, el cual vela porque
los apoyos y los representantes no actien con fraude o ejerzan una influencia indebida.

Asimismo, como apunta Poma (2017):

Por otro lado la MCA regula la posibilidad de que la persona que carece de
capacidad cuente con el denominado LASTING POWERS OF ATTORNEY, los
Ilamados poderes de representacion duraderos para la toma de decisiones,
régimen legal que confiere validez para el ambito patrimonial y personal, que
comprende asuntos referidos a la salud, los tratamientos médicos y al bienestar
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de la persona. Esta medida de apoyo esta sometida a limites, respecto a la
actuacién del representante, quien es sujeto globalmente al criterio del mayor

interés (pag. 164).

En este sentido, podemos definir a los apoyos, como la asistencia que es elegida
libremente por la persona mayor de edad que, tiene buscar garantizar el ejercicio de sus
derechos asistiendolo al momento de expresar o interpretar su voluntad respecto a actos

juridicos.

Como sostiene Caicay (2020), es en esta Gltima funcion, la de la interpretacion de la
voluntad de las personas con discapacidad, la que conviene realizar unas precisiones.
Cuando los apoyos se encuentran en la posicion de interpretar la voluntad de las personas
asistidas deben tener en cuenta las expresiones previas de voluntad de la persona asistida
en situaciones similares y recabar toda la informacion necesaria recurriendo a personas

que sean de entera confianza del asistido.

Para mejor, comprension, los apoyos, siguiendo a Davila (2020) se pueden clasificar de

la siguiente manera:

- Por el tipo de apoyo: podemos clasificarlos en apoyos libres, los cuales son
designados por la persona que va a ser asistida de manera voluntaria. También
pueden ser apoyos designados por terceros, estos son los apoyos de tipo excepcional.

- Por la sede en la que designan los apoyos: pueden ser designados en sede notarial,
cuando se trate de un apoyo libre; y en sede judicial, pueden ser de tipo libre o de

manera excepcional.

En el caso de la designacidn excepcidn, si bien, los alcances de esta funcién son variables
y esto no supone que ejerza facultades de representacion, estas se pueden dar como

excepcidn frentes a tres situaciones:
- Cuando la facultad de representacion estriba en la voluntad expresa de la

persona que solicita el apoyo.

- Cuando la persona con discapacidad que requiere asistencia no puede expresar
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su voluntad.
- Cuando la persona a ser asistida se encuentre en estado de coma y no haya
podido designarlo con anterioridad.

En los dos ultimos supuestos, la designacion la realiza el juez. En el caso de las
salvaguardas, se comprenden estas como aquellas medidas que estdn destinadas a
garantizar que los apoyos designados cumplan con sus funciones respetando las
preferencias y la voluntad de la personas a la que asisten, evitando, de esta manera, que
se produzcan abusos por parte de los apoyos. Ambas definiciones corresponden a la

manera en la que son introducidas en el Codigo Civil en el articulo 659° literal By G.

A modo ilustrativo podemos observar la manera en la que funciona el sistema de apoyos

y salvaguardas en el ejemplo siguiente, propuesto por Davila (2020):

Un hombre de 65 afios Ilamado Juan cuenta con un informe médico que sefiala que
reconoce su padecimiento de Alzheimer, lo que incluye capacidades cerebrales
deterioradas, asi como padecimientos de tipo irreversible. Este documento, fue ratificado
en audiencia por su médico. Cuando el juez pregunté algo al hombre, este no pudo
responder o manifestar su voluntad de manera alguna. Al no poder expresar su voluntad,
el hijo de Juan solicita el apoyo judicial de manera excepcional, siendo declarado apoyo
de su padre. Ademas del proceso en el que es parte Juan, también necesita apoyo para
otras actividades cotidianas, como son el cobro de pension o el cobro de alquileres. Es
asi, que de manera excepcional, se le otorgara a su hijo facultades de representacion para
efectuar el cobro y facultades de administracion para cobrar los alquileres.

En el caso descrito, las salvaguardias operarian mediante las audiencias y diligencias que
ordene el juez para verificar que el hijo de Juan esté cumpliendo con el mandato,
haciendo lo posible por que se haga la voluntad y respeten las preferencias de su padre.

2. DERECHO A LA IGUALDAD PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:

a. Derecho a la igualdad:
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La importancia del derecho a la igualdad, reside en el hecho que “la igual dignidad de
toda persona el fundamento de todos los derechos fundamentales, del orden
constitucional, como asimismo constituye un principio de ius cogens en el ambito del

derecho internacional” (Nogueira, 2006, pag. 801).

Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas en su preambulo establece que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”. Asimismo, el articulo 26°

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefiala que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién
a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacidn y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacion (...) nacimiento o cualquier otra condicién

social.

Respecto a la discriminacion, podemos citar los siguientes instrumentos del derecho
internacional. El articulo 1(a) del Convenio de la OIT relativo a la Discriminacion en

Materia de Empleo y Ocupacion N° 111 establece:

A los efectos de este Convenio, el término "discriminacion” comprende: a) Cualquier
distincidon, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o

alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

En el mismo sentido el articulo 1° de la Convencion de la UNESCO relativa a la

Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (1960) sefiala que:

A los efectos de la presente Convencion, se entiende por "discriminacion™
toda distincion, exclusién, limitacion o preferencia fundada en la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier

otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdémica o el
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nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad

de trato...

A partir de dichos dispositivos es posible identificar ciertos rasgos caracteristicos
sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion, los cuales tienen su origen en el
respeto a la dignidad de la persona humana y la prohibicion de establecer distinciones
que resulten lesivas a dicha condicién. Sin embargo, no existe una sola definicién en

el derecho internacional de los derechos humanos del derecho a la igualdad.

En este sentido, Anne Bayefsky (1990) propone las siguientes notas caracteristicas
desde una vision holistica sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion desde la
Optica del derecho internacional de los derechos humanos:

- No todas las diferencias de trato son discriminatorias o bien la igualdad no
significa trato idéntico.

- Una distincion es discriminatoria (a) si no tiene justificacion objetiva y
razonable o si no persigue un fin legitimo; o (b) si no existe una relacién
razonable de proporcionalidad entre el fin y los medios empleados para
lograrlo.

- Al menos cuando se trate de distinciones fundadas en la raza (incluyendo el
color de la piel y el origen nacional o étnico), el sexo y la religion, serd mas
dificil establecer la legitimidad del fin y la razonabilidad de la relacion entre el
fin y los medios empleados para lograrlo.

- Las creencias tradicionales o prejuicios locales no se aceptan como
justificacién razonable de un trato diferente.

- El propésito o intencion discriminatorio no es un requisito de la
discriminacion.

- Las preferencias podrian ser discriminatorias si tienen el efecto de
menoscabar la igualdad.

- La no discriminacién se aplica a todos los actos estatales,
independientemente de si dichos actos son exigidos por el derecho
internacional.

- Las medidas especiales o acciones afirmativas seran coherentes con la
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igualdad o no discriminacion siempre y cuando: se apliquen con el
consentimiento de los miembros del grupo; se adopten con la finalidad
exclusiva de lograr la igualdad; sean temporales; se descontinlen cuando se
haya alcanzado el objetivo; no entrafien la mantencion de estandares
desiguales o separados.

- Las medidas positivas del Estado y, en ciertos casos, la accion afirmativa o
trato preferencial, son necesarias, en ocasiones, con el fin de que el Estado
pueda cumplir con su obligacion de respetar la igualdad.

- La necesidad de medidas positivas del Estado se puede ampliar a la
proteccion de las personas de impedimentos a la igualdad impuestos por

terceros particulares (pag. 33).

En nuestro pais, el derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra establecido
en el articulo 2.2° de la Constitucion Politica. De acuerdo con el Tribunal
Constitucional peruano este dispositivo incluye una doble dimensién, la igualdad
como principio y como derecho. Es un principio en tanto permite la convivencia
social en armonia y es un derecho en tanto toda persona puede oponer como garantia
frente al Estado para que lo respete y proteja (fundamento 9 de la Sentencia recaida en
el Exp. N° 0606-2004-AA/TC y el fundamento 4 de la Sentencia recaida en el Exp.
N° 03525-2011-PA/TC). Respecto a la discriminacion, dicho drgano colegiado ha
reconocido que no toda distincion implica discriminacion, sino que constituye
discriminacion cuando una situacion de trato desigual carece de justificacion objetiva
y razonable (fundamento 4 de la sentencia recaida en el Exp. N° 2861-2010-AA/TC).

Para el SENADIS (2014), la importancia del reconocimiento de la igual capacidad
juridica de las personas con discapacidad radica en que de esta manera se terminara
con la exclusion de este grupo de personas del ejercicio libre de sus derechos,
potenciando su autonomia a través de los apoyos, institucion reconocida en la

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

b. Estandares del Derecho a la igualdad en el Convenio sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad:
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El Convenio sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en tanto uno de los
instrumentos internacionales mas importantes para la defensa de los derechos de las
personas con discapacidad, comprende estandares que deben cumplir los Estados para
garantizar el respeto a sus derechos. Entre los derechos que comprende el Convenio,
se encuentra el derecho a la igualdad. El articulo 12° establece los siguientes

estandares:

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 deméas en todos los
aspectos de la vida.

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

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al 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 proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo méas
corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una
autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas.

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

De esta manera, el articulo 12° es “corazon” de la transicion de un modelo de
sustitucion de la voluntad donde las personas con discapacidad son objetos de
proteccion y cuidado a sujetos activos con plenos derechos (Cuenca Gomez et al.,
2017, pag. 132). Sin embargo ante los problemas de interpretacion respecto a los
alcances de la Convencion, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU ha emitido informes explicando el contenido principalmente

del articulo 12°.

Es asi como en la Observacién General N° 1 (2014), sobre el primer inciso Comité

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU sefiala:

En el articulo 12, parrafo 1, se reafirma que las personas con discapacidad
tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Esto garantiza
que todo ser humano sea respetado como una persona titular de personalidad
juridica, lo que es un requisito previo para que se reconozca la capacidad

juridica de la persona (parr.10).

Es decir, los Estados deben revisar y adecuar su legislacion eliminando el trato
discriminatorio relativo a los derechos derivados de la personalidad juridica, como la
nacionalidad, el nombre, etc. Respecto al segundo inciso, el Comité sefiala que este

incluye:

En el articulo 12, parrafo 2, se reconoce que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos
los aspectos de la vida. La capacidad juridica incluye la capacidad de ser
titular de derechos y la de actuar en derecho. La capacidad juridica de ser
titular de derechos concede a la persona la proteccion plena de sus derechos
que ofrece el ordenamiento juridico. La capacidad juridica de actuar en
derecho reconoce que la persona es un actor juridico que puede realizar actos

con efectos juridicos (Observacion General N° 1, 2014, parr. 11).
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Por lo que, no se debe realizar distinciones al momento de reconocer la capacidad a
las personas con discapacidad (ello derivado de su caracter universal) sin perjuicio de
establecer los apoyos necesarios. Es asi que, en este inciso se encuentra la
justificacion para la abolicidn de instituciones —que resultarian discriminatorias- como
la interdiccion o la curatela, asi como las evaluaciones para determinar grados de
discapacidad funcional que justifiquen el no reconocimiento de la igual capacidad
juridica para las personas con discapacidad.

Sobre el sistema de apoyos establecido en el inciso 3 del articulo 12° el Comité sefiala

que ello implica:

En el articulo 12, parrafo 3, se reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a recibir apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica. Los
Estados no deben negar a las personas con discapacidad su capacidad juridica
sino que deben proporcionarles acceso al apoyo que puedan necesitar para
tomar decisiones que tengan efectos juridicos. (...) EI apoyo en el ejercicio
de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en
decidir por ellas. En el articulo 12, parrafo 3, no se especifica como debe ser
el apoyo. "Apoyo" es un término amplio que engloba arreglos oficiales y
oficiosos, de distintos tipos e intensidades. Por ejemplo, las personas con
discapacidad pueden escoger a una 0 mas personas de apoyo en las que
confien que les ayuden a ejercer su capacidad juridica para determinados
tipos de decisiones, o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como la ayuda
mutua, la promocion (incluido el apoyo a la autopromocion) o la asistencia

para comunicarse (Observacion General N° 1, 2014, parrs. 14-15).

En dicho comentario, el Comité sefiala que el establecimiento de apoyos debe
reemplazar de manera absoluta los mecanismos y mecanismos basados en la
sustitucién de la voluntad (como la interdiccién). Asimismo, advierte que no hay una
lista taxativa de las formas en las que se puede prestar este apoyo, por lo que se otorga
discrecionalidad a los Estados para poder establecer mecanismos para determinar
estas en cada caso. Respecto al inciso 4 del articulo 12°, el Comité sefiala que
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En el articulo 12, parrafo 4, se describen las salvaguardias con que debe
contar un sistema de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica. El
articulo 12, péarrafo 4, debe interpretarse en conjuncién con el resto del
articulo 12 y toda la Convencién. Exige a los Estados partes crear
salvaguardias apropiadas y efectivas para el ejercicio de la capacidad
juridica. 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 proteccion contra los abusos
en igualdad de condiciones con las demas personas (Observacion General N°
1, 2014, pérr. 18).

Es decir, la incorporacion de salvaguardas como complemento de los apoyos, debe
tener como finalidad que se respeten la voluntad y las preferencias de las personas con
discapacidad, por lo que si bien en alguna situacion no sea posible determinar esta, el
apoyo debe realizar un esfuerzo para interpretar de la mejor manera posible la

voluntad y preferencias. Sobre el inciso 5 del articulo 12°, el Comité sefald:

El articulo 12, parrafo 5, obliga a los Estados partes a adoptar medidas (entre
otras, medidas legislativas, administrativas, judiciales y otras medidas
practicas), a fin de garantizar los derechos de las personas con discapacidad
en lo que respecta a las cuestiones financieras y econémicas, en igualdad de
condiciones con las demas. Tradicionalmente se ha negado a las personas con
discapacidad el acceso a las finanzas y la propiedad en funcién del modelo
médico de la discapacidad. Ese criterio de negar a las personas con
discapacidad la capacidad juridica para las cuestiones financieras debe
sustituirse por el apoyo para ejercer la capacidad juridica, de acuerdo con el
articulo 12, parrafo 3. De la misma manera que no se puede utilizar el género
como base para discriminar en las esferas de las finanzas y la propiedad,
tampoco se puede usar la discapacidad (Observacién General N° 1, 2014,
parr. 19).

De esta manera, lo que busca el inciso 5 es terminar con las situaciones de exclusion

relativas a los derechos de caréacter patrimonial que han sufrido las personas con
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discapacidad en base al modelo anterior de sustitucion de la voluntad.

3. EL MODELO SOCIAL SOBRE DISCAPACIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO:

3.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos:

a) Caso Ximenes Lopes vs. Brasil:

En este caso la corte declara la responsabilidad del Estado brasilefio por los
tratos inhumanos que sufrio un hombre con discapacidad mental en una casa
de reposo y rehabilitacion, los cuales dieron como resultado la muerte del
paciente. Respecto al deber de respeto de la autonomia de las personas con
discapacidad (en este caso el de las personas con discapacidad mental la corte

Sostuvo:

El Tribunal reconoce que este ultimo principio no es absoluto, ya que
la necesidad misma del paciente puede requerir algunas veces la
adopcion de medidas sin contar con su consentimiento. No obstante,
la discapacidad mental no debe ser entendida como una incapacidad
para determinarse, y debe aplicarse la presuncion de que las personas
que padecen de ese tipo de discapacidades son capaces de expresar su
voluntad, la que debe ser respetada por el personal médico y las
autoridades. Cuando sea comprobada la imposibilidad del enfermo
para consentir, corresponderd a sus familiares, representantes legales
0 a la autoridad competente, emitir el consentimiento en relacién con
el tratamiento a ser empleado (Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs.
Brasil, parr. 130).

Si bien en dicho caso, no se asume a plenitud el modelo social, resulta
importante que haya reconocido el deber del Estado y la sociedad de adoptar la
presuncion de capacidad respecto a la posibilidad de que puedan expresar su

voluntad y que esta sea respetada.
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b) Caso Furlan y familiares vs. Argentina:

En este caso se declard la responsabilidad del Estado argentino respecto a la
discapacidad fisica y mental ocasionada por un golpe en la cabeza mientras el
nifo Sebastian Furlan se encontraba jugando en un terreno propiedad del
ejército, produciéndose una falta de atencion debida y denegacion al acceso a
la justicia. En esta sentencia, la corte se refiere especificamente al modelo

social:

la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se
interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.
Los tipos de limites o barreras que comlnmente encuentran las
personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras,
barreras fisicas o0 arquitectonicas, comunicativas, actitudinales o
socioeconémicas (Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina,
parr. 133).

Es asi que la Corte deja atras el modelo basado exclusivamente en la cuestion
médica, adoptando este nuevo paradigma que reconoce las dimensiones
sociales que constituyen impedimentos para el ejercicio libre de los derechos
de las personas con discapacidad.

c) Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica
En este caso, la corte sefial6 que la prohibicion de aplicar técnicas de
reproduccion asistida es constitutiva de lo que la corte ha considerado como
“discapacidad reproductiva’:
Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicion

desarrollada por la OMS segun la cual la infertilidad es una
enfermedad del sistema reproductivo (supra parr. 288), la Corte
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considera que la infertilidad es una limitacién funcional reconocida
como una enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa
Rica, al enfrentar las barreras generadas por la decision de la Sala
Constitucional, debian considerarse protegidas por los derechos de las
personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las
técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva.
Dicha condicién demanda una atencién especial para que se
desarrolle la autonomia reproductiva (Corte IDH. Caso Artavia

Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica, parr. 293).

En este caso podemos ver que la corte adopta el modelo social en tanto
identifica como elementos constitutivos de la discapacidad a factores externos
como las condiciones sociales (en este caso, la imposibilidad de acceder a

técnicas de reproduccién asistida).

d) Caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala

En este caso, la Corte responsabiliza al Estado por no haber adoptado ajustes
razonables y que condujo a la muerte de una reclusa en un centro penitenciario

producto de las condiciones inadecuadas para transitar con silla de ruedas:

El derecho a la accesibilidad desde la perspectiva de la discapacidad
comprende el deber de ajustar un entorno en el que un sujeto con
cualquier limitacion puede funcionar y gozar de la mayor
independencia posible, a efectos de que participe plenamente en todos
los aspectos de la vida en igualdad de condiciones con las demas. En
el caso de personas con dificultades de movilidad fisica, el contenido
del derecho a la libertad de desplazamiento implica el deber de los
Estados de identificar los obstaculos y las barreras de acceso vy, en
consecuencia, proceder a eliminarlos o adecuarlos, asegurando con
ello la accesibilidad de las personas con discapacidad a las
instalaciones o servicios para que gocen de movilidad personal con la
mayor independencia posible (Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval
Vs. Guatemala, péarr. 214).
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De esta manera, la Corte reconoce que el modelo social exige que se creen las
condiciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer sus
derechos procurando alcanzar el mayor grado de independencia, por lo que el

Estado debe garantizar los ajustes necesarios para garantizar la accesibilidad.

3.2. Tribunal Constitucional Peruano:

a) “Caso Jane Camacho César y otros”:

Este caso tuvo como origen una demanda de amparo presentada por un grupo
de personas con discapacidad respecto al impedimento de ingresar con perros
guias por parte de un supermercado, por lo que afirmaron ser discriminados y
haber sido wvulnerados en su derecho al libre transito. EI Tribunal

Constitucional se referird a los ajustes razonables en los términos siguientes:

El Tribunal debe hacer notar que todas las actividades en las que participa ser
humano —educativas, laborales, recreacionales, de transporte, etcétera— han
sido planeadas para realizarse en ambientes fisicos que se ajustan a los
requerimientos y necesidades de las personas que no estan afectadas de
discapacidad. Su planificacion, por lo tanto, ha respondido a una imagen del
ser humano sin deficiencias fisicas, sensoriales o mentales. Histdricamente,
pues, ese entorno ha sido hostil con las personas que sufren de alguna
discapacidad (Exp. N° 02437-2013-PA/TC, fundamento 9).

b) “Caso Noemi Pari Acuiia”

En este caso, la demandante interpone una accion de amparo con la finalidad
de que la ONP reconozca una bonificacion por incapacidad a partir de una
pensién de orfandad, pedido que fue denegado por la ONP alegando que la
discapacidad fue sobreviniente a la muerte de su padre. En este caso el
Tribunal Constitucional, declara la vigencia del nuevo modelo de

discapacidad, el modelo social, en los términos siguientes:
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(...) este Tribunal no puede dejar de hacer notar que la denominada
"discapacidad” es, en realidad, el no acondicionamiento a un entorno
que es hostil para este colectivo. En ese sentido, el nuevo enfoque de
la discapacidad lo que resalta es que las alegadas limitaciones o
dificultades no emanan de la persona misma, sino de una sociedad
que no ha realizado determinados ajustes para garantizar que este
colectivo pueda gozar, en condiciones de igualdad, del plexo de
derechos y principios que nuestro ordenamiento resguarda” (Exp. N°

01153-2013-PA/TC, fundamento 6)

c) Caso Juan José Guillén Dominguez

En este caso el Tribunal se refiri6 al modelo de sustitucion de la voluntad

sobre el que se basaba la curatela y la necesidad de superar ese modelo.

Ciertamente es una idea muy arraigada —tanto a nivel judicial como
doctrinario— que dicha institucion busca «proteger» a la persona con
discapacidad; proteger a terceros del «peligro» que podrian
representar dichas personas, y proteger el conecto funcionamiento del
trafico juridico en la celebracién de contratos. Sin embargo,
desafortunadamente muchas veces quienes ejercen la funcion de la
curatela sobre las personas con discapacidad son los principales
agentes que violentan sus derechos, pues asumen una posicion
vertical de dominio en la que, bajo el amparo de «tomar las mejores
decisiones», en realidad desatienden los intereses y la verdadera
voluntad de las personas con discapacidad (Fundamento 25, STC
N°00194-2014-PHC/TC).
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ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

1. LA CONFIGURACION DEL REGIMEN DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:

El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en el
Per( se encuentra configurado normativamente por la articulacion de los siguientes

dispositivos:

Grafico 1. Configuracién normativa de la capacidad juridicas de las personas con

discapacidad en el Peru

e —
RECONOCIMIENTO DE LA CAPACIDAD JURIDICA
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
PERU
S

P T
Convencién sobre los Derechos |
de las Personas con
Discapacidad-ONU
S’

Articulo4 del Decreto Legislativo N°

Decreto Legislativo N2 1384 que . .
reconoce y regula la capacidad juridica 1310 modificado por el Articulo 4 del
Decreto Legislativo N2 1417 que

de las personas con discapacidad en EISldtlY
promueve la inclusion de las personas

igualdad de condiciones
— ﬁ
Decreto Supremo N° OI&ZOIQ-Mmue aprueba el Reglamento
tue regula el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de _.Decreto Supremo N2 015-2019-MIMP que apruebacel
apoyos e implementacién de salvaguardias para el ejerciciode la Reglamento que regulalas salvaguardias establecidas
capacidad juridica de las personas con discapacidad en elarticulo4 del Decreto Legislativo N° 1310 yel
—— procedimiento para su ejecucion

— \'-—-"/
Resolucion Administrativa N° 046-2019-CE-P), que aprueba el
Reglamento de Transicidn al Sistema de Apoyos en
Observancia al Modelo Social de la Discapacidad
==

——————

Resolucion AdministrativaN° 010-2018-CE-P), que
aprueba el Protocolo de Atencion Judicial para
Personas con Discapacidad
e

Fuente: CONADIS, 2019.
Elaboracion: Propia
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Como podemos observar la configuracion normativa del reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Per( tiene como pilar la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU (2008).
La fuerza normativa de dicho dispositivo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por dicha condicion posee rango constitucional segun la Cuarta
Disposicion Final de la Constitucion. Sin embargo, diez afios después, se mantenian
instituciones que no contemplaban el espiritu de dicho convenio y el modelo
adoptado: el modelo social, por lo que durante dicho periodo se observd una omision
del deber de desarrollar legislativamente los derechos fundamentales reconocidos por

la Constitucién Politica del Perd.

Seré hasta el 04 de setiembre del afio 2018 que, mediante Decreto Legislativo N°
1384 que reconoce el derecho a la igualdad respecto a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en el Perd, modificando el Codigo Civil asi como el
Caodigo Procesal Civil, en lo referido al régimen de la capacidad y la supresion de
instituciones que resulten discriminatorias desde la Optica del modelo social de la
discapacidad: la curatela y la interdiccion para las personas con discapacidad, toda vez
que ambas eran instituciones basadas en el modelo de “sustitucion de la voluntad”,
reconociéndose que estas personas tienen igual derecho a la capacidad de gozar de los
otros derechos en el ejercicio libre de su voluntad, estableciéndose para ello

mecanismos de apoyos y salvaguardias.

Sin embargo, pese a que dicha norma significo un esfuerzo por avanzar hacia el
modelo adoptado por la Convencién sobre las Personas con Discapacidad, al poco
tiempo se promulga el Decreto Legislativo N°1417, el cual tuvo como objetivo
“adecuar” el régimen de interdiccion notarial para los adultos mayores que percibian
una pension del FONAVI establecido por Decreto Legislativo N° 1310. Siguiendo a
Bregaglio y Camino (2019), podemos afirmar que esta norma supone un retroceso en
tanto contiene dispositivos que no guardan coherencia con la reforma iniciada por el
Decreto Legislativo N° 1384. Sostenemos ello en tanto, disposiciones como la
contenida en el articulo 4.3.1 que establece una prelacion de personas para la
designacion de apoyos en los casos en los que el adulto mayor con discapacidad “no

pueda manifestar su voluntad™:
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4.3.1 Cuando la persona adulta mayor no pueda manifestar su voluntad, adn
después de haber realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes; y
prestado las medidas de accesibilidad y ajustes razonables, la solicitud de
designacion de apoyo se realiza en via notarial de acuerdo al siguiente orden:
a) El apoyo previamente designado por la persona adulta mayor, antes de
encontrarse imposibilitada de manifestar su voluntad.

b) El/La conyuge no separado judicial o notarialmente, siempre que cumpla
lo establecido en el articulo 289 del Cédigo Civil.

c) El/La conviviente, siempre que cumpla lo dispuesto en los articulos 289 y
326 del Cdédigo Civil.

d) Los/Las descendientes, prefiriéndose el mas proximo.

e) Los/Las hermanos/as.

f) La persona que preste asistencia o0 tenga bajo su cuidado a la persona
adulta mayor.

g) El/La Director/a del Centro de Atencion a Personas Adultas Mayores del
sector publico.

Las personas comprendidas en los literales precedentes se encuentran

legitimadas para solicitar la designacion de apoyos

En este sentido, dicho inciso contradice lo dispuesto por el articulo 659-E del Codigo
Civil modificado por el Decreto Legislativo N° 1384, el cual establece por regla
general que los apoyos se designen a partir de las relaciones de confianza,
convivencia, parentesco, amistad o cuidado entre aquellos y la personas con
discapacidad, por lo que no se pueden determinar a partir de una norma, como se
hacia en el caso de la fenecida institucion de los curadores designados para las

personas con discapacidad.

Otro aspecto problematico advertido por Bregaglio y Camino (2019), es que establece
como uno de los requisitos para la designacion de apoyos en el articulo 4.3.2. lo
siguiente: “4.3.2 La designacion de apoyo para la persona adulta mayor que no pueda
manifestar su voluntad se tramita presentando los siguientes documentos: (...) b)
Certificado médico emitido por un neurdlogo o psiquiatra que acredite la
imposibilidad de manifestar la voluntad de la persona adulta mayor”. Es asi que, en
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dicha norma, al exigir un certificado neuroldgico o psiquiatrico se estan confundiendo
la imposibilidad de manifestar voluntad con discapacidad mental. Es decir, en contra
de lo establecido por el 659-E del Cddigo Civil, inciso que sefiala que el juez debe
procurar se tomen las medidas para el acceso y los ajustes razonables para que las
personas con discapacidad (por tanto, incluidas las que tienen alguna discapacidad

mental) puedan comunicar su voluntad.

Dicho error persiste en el Reglamento que regula las salvaguardias establecidas en el articulo
4 del Decreto Legislativo N° 1310 (modificado por el Decreto 1417) aprobado por el Decreto
Supremo N° 015-2019-MIMP (23 de agosto de 2019). Es asi que, la norma contenida en el
articulo 4 que establece como obligacion del apoyo administrar el dinero del adulto mayor
con discapacidad mental para su cuidado, asi como el deber contenido en el articulo 7° de
rendir cuentas de los gastos ante el Centro Integral de Atencion, esto significa que “es el
apoyo quien dispondra unilateralmente del dinero, sin tomar en cuenta la capacidad y
preferencias de la persona adulta mayor. Es el apoyo quien serd sometido a un control
posterior que también ignorarad la voluntad de la persona adulta mayor con discapacidad”
(Bregaglio y Camino, 2019).

Asimismo, es necesario resaltar algunas cuestiones problematicas de algunas normas
conexas. Por ejemplo, la Ley 29973 - Ley General de la Persona con Discapacidad, sefiala
que para efectos de la norma Persona con Discapacidad es aquellas que posee “una o mas
deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de caracter permanente que, al
interactuar con diversas barreras actitudinales [...] pueda verse impedida en el ejercicio de sus
derechos y su inclusion [...] en la sociedad en igualdad de condiciones”. Dicha definicion,
podria traducirse en practicas excluyentes respecto a las personas que tengan algin tipo de
discapacidad transitoria pero que requieres los apoyos y salvaguardias, de interpretarse la
discapacidad en los términos de la Ley N° 29973.

Por ultimo, si bien el Decreto Legislativo N° 1384 es la norma que instaura el
sistema de apoyos y salvaguardias como mecanismos para garantizar los
derechos de las personas con discapacidad en orden a la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, no estd exenta de criticas.
Por ejemplo, el hecho de que no se haya extendido el sistema de apoyos y

salvaguardias a las “discapacidades percibidas”, es decir, a los ebrios
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habituales y toxicomanos, respecto a los cuales el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en el 2012 exhortd al Perd a que se respete
su derecho a decidir y no ser internados forzosamente o el caso del requisito
del Certificado de Discapacidad para acceder a los apoyos y salvaguardias, el
cual puede constituir una barrera, siendo que segun datos delo CONADIS, al
2018 solo contaban con el certificado el 6.9% de personas con discapacidad,
entre otras cosas, por la demora que supone este trdmite de entre 3 a 6 meses
(Paredes, 2019).

2. SISTEMA DE APOYOS Y SALVAGUARDIAS CUMPLIMIENTO DE LOS
ESTANDARES DE LA CDPD:

Para cumplir con el segundo objetivo propuesto se utilizé el método de la encuesta
elaborando cuestionarios los cuales fueron aplicados a 23 especialistas de los
Juzgados Civiles del distrito, provincia y departamento de Arequipa con la finalidad
de ilustrar la opinion de los operadores juridicos, arrojando los resultados siguientes:

e PREGUNTA N° 01: ¢Considera que con el sistema de apoyos Yy
salvaguardias el Estado peruano reafirma que las personas con discapacidad

tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica?

Tabla 3. Respuestas a la pregunta N° 01

ALTERNATIVA N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 0 0.00%
EN DESACUERDO 3 13.04%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO 3 13.04%
DE ACUERDO 12 52.17%
TOTALMENTE DE ACUERDO 5 21.74%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia
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Un 21.74% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentra de totalmente acuerdo, un
52.1% se encuentra de acuerdo, un 13.04% ni de acuerdo ni en desacuerdo y un
13.04% en desacuerdo. De este cuadro se puede inferir que un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra de acuerdo con la idea de que a traves
de los mecanismos de apoyos Yy salvaguardias el Estado reconoce la personalidad

juridica de las personas con discapacidad en el Peru.

Gréfico 2. Respuestas a la pregunta N° 01

0.00% ETOTALMENTEEN
DESACUERDO

M EN DESACUERDO

NI DE ACUERDO NI EN
DESACUERDO

mDE ACUERDO

B TOTALMENTE DE
ACUERDO

Fuente: Encuesta
Elaboracién: Propia

e PREGUNTA N° 02: ¢Considera que en el PerG las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las

demas en todos los aspectos de la vida?

Tabla 4. Respuestas a la pregunta N° 02

ALTERNATIVA N° | %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 3 |13.04%
EN DESACUERDO 9 |39.13%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO 0 |0.00%
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DE ACUERDO 9 [39.13%
TOTALMENTE DE ACUERDO 2 |8.70%
TOTAL 23 [ 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 8.70% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentra de totalmente acuerdo, un 39.13%
se encuentra de acuerdo, un 39.13% en desacuerdo y finalmente un 13.04% se
encuentra totalmente en desacuerdo. De este cuadro se puede inferir que un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra en desacuerdo con la premisa de que en el
Per( las personas con discapacidad se encuentran en igual de condiciones que las

otras personas en todos los aspectos de su vida.

Gréfico 3. Respuestas a la pregunta N° 02
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

e PREGUNTA N° 03: ¢Considera que el sistema de apoyos y salvaguardias es
un mecanismo pertinente para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica?
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Tabla 5. Respuestas a la pregunta N° 03

ALTERNATIVA N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 1 4.35%
EN DESACUERDO 2 8.70%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO |5 21.74%
DE ACUERDO 13 56.52%
TOTALMENTE DE ACUERDO 2 8.70%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 8.70% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentra de totalmente de acuerdo, un
56.52% se encuentra de acuerdo, un 21.74% ni de acuerdo ni en desacuerdo, un
8.70% en desacuerdo y finalmente un 4.35% totalmente en desacuerdo. De este
cuadro se puede inferir que un porcentaje significativo de especialistas se encuentra de
acuerdo con la premisa de que el sistema de apoyos y salvaguardias brinda el apoyo
adecuado a las personas con discapacidad en el Per( para el ejercicio de su capacidad

juridica.

Grafico 4. Respuestas a la pregunta N° 03
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

e PREGUNTA N° 04: ¢(Considera usted que el sistema de apoyos y
salvaguardias asegura que en el ejercicio de la capacidad juridica respeten

los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona discapacitada?

Tabla 6. Respuestas a la pregunta N° 04

ALTERNATIVA N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 2 8.70%
EN DESACUERDO 5 21.74%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO |3 13.04%
DE ACUERDO 11 47.83%
TOTALMENTE DE ACUERDO 2 8.70%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracién: Propia

Un 8.70% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentra totalmente de acuerdo, un 47.83%
se encuentra de acuerdo, un 13.04% ni de acuerdo ni en desacuerdo, un 21.74% en
desacuerdo y finalmente un 8.70% totalmente en desacuerdo. De este cuadro se puede
inferir que un porcentaje significativo de especialistas se encuentra de acuerdo con la
premisa de que el sistema de apoyos y salvaguardias puede asegurar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad.
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Gréfico 5. Respuestas a la pregunta N° 04
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

e PREGUNTA N° 05: ¢Considera usted que el sistema de apoyos y
salvaguardias asegura que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con

discapacidad?

Tabla 7. Respuestas a la pregunta N° 05

ALTERNATIVA N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 5 21.74%
EN DESACUERDO 8 34.78%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO |6 26.09%
DE ACUERDO 2 8.70%
TOTALMENTE DE ACUERDO 2 8.70%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 8.70% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,

provincia y departamento de Arequipa se encuentra totalmente de acuerdo, un 8.70%
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se encuentra de acuerdo, un 26.09% ni de acuerdo ni en desacuerdo, un 34.78% en
desacuerdo y finalmente un 21.74% totalmente en desacuerdo. De este cuadro se
puede inferir que un porcentaje significativo de especialistas se encuentra en
desacuerdo con la premisa de que el sistema de apoyos y salvaguardias permita evitar
conflictos e influenciar indebidamente a las personas con discapacidad en el ejercicio

de su capacidad juridica.

Gréfico 6. Respuestas a la pregunta N° 05
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

e PREGUNTA N° 06: ¢Considera usted que el sistema de apoyos y
salvaguardia esta repercutiendo de manera positiva en la proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad en los procesos judiciales?

Tabla 8. Respuestas a la pregunta N° 06

ALTERNATIVA N° %

TOTALMENTE EN DESACUERDO 4 17.39%
EN DESACUERDO 3 13.04%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO |5 21.74%
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DE ACUERDO 7 30.43%
TOTALMENTE DE ACUERDO 4 17.39%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 17.39% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentra totalmente de acuerdo, un 30.43%
se encuentra de acuerdo, un 21.74% ni de acuerdo ni en desacuerdo, un 13.04% en
desacuerdo y finalmente un 17.39% totalmente en desacuerdo. De este cuadro se
puede inferir que un porcentaje significativo de especialistas se encuentra de acuerdo
con la premisa de que el sistema de apoyos y salvaguardias repercute de manera
positiva en la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad en los

procesos judiciales.

Gréfico 7. Respuestas a la pregunta N° 06
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Fuente: Encuesta
Elaboracién: Propia

e PREGUNTA N° 07: ¢Considera usted que el estado actual sistema de apoyos
y salvaguardia en el Peru no difiere mucho del modelo anterior de
sustitucion de la voluntad a través de la interdiccion de las personas con
discapacidad?
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Tabla 9. Respuestas a la pregunta N° 07

ALTERNATIVA N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 3 13.04%
EN DESACUERDO 8 34.78%
NI DE ACUERDO NI EN DESACUERDO |3 13.04%
DE ACUERDO 9 39.13%
TOTALMENTE DE ACUERDO 0 0.00%
TOTAL 23 100.00%

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 39.13% de especialistas de los juzgados especializados en lo civil del distrito,
provincia y departamento de Arequipa se encuentran de acuerdo, un 13.04% se
encuentra ni de acuerdo ni en desacuerdo, un 34.78% en desacuerdo y finalmente un
13.04% totalmente en desacuerdo. De este cuadro se puede inferir que un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra en desacuerdo con la idea de que el sistema
de apoyos y salvaguardias no difiere mucho del modelo anterior respecto a la

capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Gréfico 8. Respuestas a la pregunta N° 07
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Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS

De los resultados de las encuestas realizadas, respecto al primer item, se puede inferir que un
porcentaje significativo de especialistas se encuentra de acuerdo con la idea de que a través
de los mecanismos de apoyos y salvaguardias el Estado reconoce la personalidad juridica de
las personas con discapacidad en el Pert (Tabla 01 y Grafico 01). Ello podemos interpretarlo,
en tanto los Apoyos y Salvaguardias establecidos mediante Decreto Legislativo N° 1384,
siguiendo el articulo 12° de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, son mecanismos idoneos para transitar del modelo de sustitucion de la
voluntad al modelo social de la discapacidad, reconociendo su derecho a la capacidad
juridica, debiendo reemplazar este sistema a las instituciones que vulneren el derecho al igual
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad como la

interdiccion y la curatela.

Sin embargo, la valoracion positiva del sistema de apoyos y salvaguardias como mecanismos
idoneos para el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
contrasta con los resultados respecto al segundo item. De esta manera, un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra en desacuerdo con la premisa de que en el Peru las
personas con discapacidad se encuentran en igual de condiciones que las otras personas en
todos los aspectos de su vida (Tabla 02 y Grafico 02). Como se puede apreciar, la pregunta
hizo referencia a la manera en la que la representacion de la realidad de las personas con
discapacidad en el Perl de los especialistas, ello podemos explicarlo a partir de las
situaciones de exclusion y vulneracién sistematica de derechos que han venido sufriendo este

grupo poblacional.

El Informe Mundial sobre la Discapacidad elaborado por la Organizacion Mundial de la
Salud (2011) advirti6 sobre un alza en el indice de personas que presentan alguna
discapacidad, evolucionando esta cifra del 10% de la poblacion mundial en 1970 al 15%.
Esto debido entre otras causas al envejecimiento de la poblacion y a problemas de la salud
asociados con la discapacidad (los cuales a su vez son resultado de una serie de factores
ambientales, practicas alimentarias, catéstrofes, conflictos, etc.) En dicho informe ademas se
sefiala que uno de los obstaculos “discapacitantes” son las politicas 0 normas insuficientes, es

decir, que la formulacién de politicas publicas en muchos casos no toma en cuenta las
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necesidades de estas personas o de hacerlo, no son cumplidas.

En el afio 2017, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI) en el Peru
habia 3°051.612 personas que padecian alguna discapacidad, lo que se tradujo en el 10,4% de
la poblacion nacional. La situacion de exclusion hasta ese momento se expreso de diversas
formas. Por ejemplo, en el ambito laboral, un 45% solamente eran considerados como parte
de la Poblacion Econdmicamente Activa (63,1% en el area rural y 36,9% en el &rea urbana)

(El Comercio, 2019). Respecto al acceso a la educacion, segin el Censo Escolar del
Ministerio de Educacion (2018) se encontrd que solo un 12% de la poblacion con
discapacidad en edad escolar se encontraba matriculado en alguna institucion educativa
publica o privada. Asimismo, dentro de la poblacién de personas con discapacidad, existen
sectores que se encuentran en algin grado mayor de vulnerabilidad, veamos el caso de las
mujeres con discapacidad violentadas, segun datos de los Centros Emergencia Mujer (CEM),
del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), las cifras han ido aumentando
de 1032 casos en el 2016 a 1864 casos en 2018 (El Peruano, 2019). Es asi que si bien, las
normas emitidas en el marco del Decreto Legislativo N° 1384 y especial, la configuracion del
sistema de apoyos y salvaguardias representa un avance para mejorar la vida de estas
personas, respetar su dignidad y los derechos que de ella derivan, debe enfrentar una realidad

bastante compleja, con problemas multidimensionales.

Respecto a los resultados del tercer item, se puede inferir que un porcentaje significativo de
especialistas se encuentra de acuerdo con la premisa de que el sistema de apoyos y
salvaguardias brinda el apoyo adecuado a las personas con discapacidad en el Per( para el
ejercicio de su capacidad juridica (Tabla 03 y Grafico 03). Podemos relacionarlo con el
resultado del cuarto item, respecto al cual se puede inferir que un porcentaje significativo de
especialistas se encuentra de acuerdo con la premisa de que el sistema de apoyos y
salvaguardias puede asegurar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de las
personas con discapacidad (Tabla 04 y Gréafico 04). Es comprensible esta posicion en tanto,
como hemos analizado, el sistema de apoyos y salvaguardias en el Per( se ha inspirado en la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y ha reconocido
expresamente el modelo social como el adecuado para “restituir” la capacidad juridica
negada. Sin embargo, debemos precisar que la concepcion de discapacidad que han asumido
los dispositivos que componen el régimen de la capacidad juridica de la persona con
discapacidad en el Perd, han asumido una concepcion restringida de discapacidad, dejando de
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lado de la reforma a los “discapacitados percibidos” y a los discapacitados temporales.

Es asi que respecto al item quinto, de los resultados se puede inferir que un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra en desacuerdo con la premisa de que el sistema de
apoyos Yy salvaguardias permita evitar conflictos e influenciar indebidamente a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (Tabla 05 y Gréafico 05). Un caso
ilustrativo de esta situacion, es el del Decreto Legislativo N°1417, el cual tuvo como objetivo
“adecuar” el régimen de interdiccion notarial para los adultos mayores que percibian una
pensién del FONAVI establecido por Decreto Legislativo N° 1310, donde se establece un
orden de prelacion de los apoyos. Asimismo, su reglamento contiene dispositivos que
claramente derivan del modelo de sustitucion de la voluntad, como por ejemplo que los
apoyos designados a la luz de la modificatoria del Decreto Legislativo N° 1417,
administraran el dinero de las personas con discapacidad y solo rendiran cuentas ante el

Centro Integral de Atencion, eliminando de la ecuacién a la persona con discapacidad.

Respecto al item sexto, de los resultados se puede inferir que un porcentaje significativo de
especialistas se encuentra de acuerdo con la premisa de que el sistema de apoyos y
salvaguardias repercute de manera positiva en la proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad en los procesos judiciales (Tabla 06 y Grafico 06). En efecto, a diferencia
de la interdiccién y la curatela, el sistema de apoyos y salvaguardias permite que se respete la
dignidad de las personas con discapacidad a partir del igual reconocimiento de su capacidad
juridica, es asi que estos actores tienen la funcion de asistir a la persona con discapacidad
para que pueda manifestar libremente su voluntad. Tal ha sido la importancia de garantizar el
derecho al acceso a la justicia a través de estos dispositivos es que se emitieron las
Resoluciones Administrativas 010-2018-CE-PJ y 046-2019-CE-PJ los cuales establecen
acciones protocolares para brindar atencion judicial a las personas con discapacidad en
concordancia con el modelo social. Sin embargo, como hemos detallado anteriormente,

persisten rezagos del modelo anterior.

Es asi que respecto, al dltimo item, de los resultados puede inferir que un porcentaje
significativo de especialistas se encuentra en desacuerdo con la idea de que el sistema de
apoyos Yy salvaguardias no difiere mucho del modelo anterior respecto a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad. Lo cierto, es que el sistema de apoyos y salvaguardias
difiere sustancialmente del modelo anterior de sustitucion de la voluntad de las personas con
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discapacidad, este cambio se puede observar fundamentalmente en el reconocimiento de su
capacidad plena de ejercicio eliminando la interdiccion y la curatela, salvo casos
excepcionales como ultima ratio (Tabla 07 y Cuadro 07). Sin embargo, concordamos con
Varsi-Rospigliosi y Torres-Maldonado (2019) cuando advierten que si bien el régimen del
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Perd, ha
reconocido la superacion del régimen de sustitucion de la voluntad por el modelo social, en la
realidad, existe un modelo mixto en tanto los mecanismos como los apoyos y salvaguardias

conviven con rezagos de las figuras de la incapacidad y la interdiccion.

Una critica mas radical, y que no deja de advertir situaciones que pueden razonablemente
presentarse, es la realizada por Tantalean (2020), quien advierte que, las criticas que se
realizaron al sistema de la interdiccion con la participacion de curadores, basadas
principalmente en que estos pueden decidir en contra o abusar de la persona interdictada, esta
situacion puede ocurrir de la misma manera en el sistema de apoyos y salvaguardias.
Especialmente, en aquellos casos en que la persona asistida no puede expresar su voluntad y
el apoyo se ve obligado a realizar una “mejor interpretacion de la voluntad” de aquel.
Ademas advierte que, incluso en los paises donde mas éxito han tenido estas reformas como
son Suecia y Alemania, no estan exentas de criticas, por ejemplo, al hecho de que muchas
veces los apoyos designados no tienen la formacion necesaria para ejercer las actividades
requeridas de asistencia de manera adecuada, y que incluso, al existir una retribucion
econdmica por sus servicios, es una salida para muchas personas que se encuentran sin
empleo quieran ser apoyos solo por la retribucion sin importar realmente las preferencias o

voluntad de los asistidos.

COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

De los resultado obtenidos y el analisis realizado respecto a los objetivos propuestos en la
presente investigacion, consideramos que es posible afirmar que la transicion al sistema de
apoyos y salvaguardias no permite garantizar plenamente el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad en el Per( dado que se han emitido normas en el marco del
proceso de transicion al sistema de apoyos y salvaguardias que se basan aldn bajo el
pardmetro del modelo de sustitucion de la voluntad, por lo que queda SUSTENTADA nuestra

hipotesis.
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CONCLUSIONES:

1. Se ha determinado que la configuracion actual del régimen de la capacidad juridica en
el Perd no permite garantizar el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad. En tanto si bien desde la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1384
se introdujeron cambios en orden a restituir la capacidad juridica plena de ejercicio de
las personas con discapacidad basadas en la idea de igual dignidad de todas las
personas, adoptando el modelo social de la discapacidad, esta reforma ha sido parcial.
Las situaciones problematicas que hemos detectado pasan por el establecimiento de
mecanismos que mantienen similitudes con las instituciones de la interdiccion y la
curatela de las personas con discapacidad, las cuales estan basadas en el modelo de la
sustitucion de la voluntad. Esto se evidencia por ejemplo en la adecuacion al sistema
de apoyos y salvaguardias de los adultos mayores con discapacidad que perciben
pensiones del FONAVI mediante Decreto Legislativo N° 1310, asi como su
reglamento, donde contemplan un orden de prelacion para la designaciéon de apoyos
asi como el deber de estos de rendir cuentas al Centro Integral de Atencién respecto a
la administracion de los fondos, dejando de lado a la persona con discapacidad y su
voluntad. Asimismo, la reforma no incluye a las personas con “discapacidades
percibidas”, las cuales se encuentran protegidas por la Convencion sobre las Personas
con Discapacidad, asi como las brechas para la inclusion de las personas con
discapacidades temporales que requieran los apoyos y salvaguardias. Es asi que, en el
Perd, el modelo de la discapacidad adoptado en la actualidad es el modelo social de la
discapacidad, este modelo ain convive con los rezagos del modelo de sustitucion de
la voluntad.

2. Se ha determinado que el sistema de apoyos y salvaguardas en el Perl no permite
satisfacer los estdndares de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad respecto a la proteccién del derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad. Sostenemos ello, en tanto su cumplimiento es solo parcial. Respecto al
primer estandar, podemos advertir que se cumple en tanto los Apoyos y Salvaguardias
establecidos mediante Decreto Legislativo N° 1384, siguiendo el articulo 12° de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, son mecanismos
idoneos para transitar del modelo de sustitucion de la voluntad al modelo social de la
discapacidad. Respecto al segundo estandar, consideramos que si bien, las normas
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emitidas en el marco del Decreto Legislativo N° 1384 y especial, la configuracion del
sistema de apoyos y salvaguardias, representa un avance para mejorar la vida de estas
personas, respetar su dignidad y los derechos que de ella derivan, debe enfrentar una
realidad bastante compleja, con problemas multidimensionales relacionadas con una
historia de exclusion y politicas publicas “discapacitantes” al ser insuficientes o
inadecuadas, por lo que no es posible de satisfacer plenamente este estandar. Respecto
al tercer estandar, el sistema de apoyos y salvaguardias en el Peru al haberse inspirado
en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y haber
reconocido expresamente el modelo social como el adecuado para “restituir” la
capacidad juridica negada, el régimen de la capacidad juridica de la persona con
discapacidad en el Perd, ha asumido una concepcion restringida de discapacidad,
dejando de lado de la reforma a los “discapacitados percibidos” y a los discapacitados
temporales. Sobre el cuarto estandar, consideramos que no se cumple en tanto la
reforma incluye mecanismos que no respetan los derechos, las preferencias y la
voluntad de las personas con discapacidad, como las reglas contenidas en el Decreto
Legislativo N°1417 y su reglamento, los cuales contienen disposiciones que
claramente derivan del modelo de sustitucion de la voluntad. Asimismo,
consideramos que tampoco se cumple con el quinto estandar, en tanto la reforma del
régimen de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, consideramos que
es una reforma parcial y que pudiendo haberse extendido a otros sujetos como las
personas con discapacidades percibidas, asi como por las barreras administrativas que
existen a partir de la exigencia de la certificacion correspondiente del CONADIS (que
dura entre 3 a 6 meses), estamos ain en un momento inicial de cambio, donde la
inclusion de las personas con discapacidad en todos los ambitos de la sociedad es una
promesa que se podra materializar, eliminando las barreras y disposiciones

normativas que no guardan coherencia con el modelo social de la discapacidad.
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SUGERENCIAS:

1. Se sugiere que, el sistema de apoyos y salvaguardias debe reformarse, para garantizar
el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad segun los estandares del
Derecho Internacional de los DDHH, incluyendo a aquellos que poseen
discapacidades temporales y/o a largo plazo.

2. Se recomienda restringir la responsabilidad de las personas discapacitadas respecto a
los actos del apoyo, en los supuestos en los que este actle con facultades de
representacion o cuando la persona asistida no pueda expresar su voluntad, para evitar
los abusos que puedan cometerse por los apoyos, aprovechando la incapacidad de
expresar la voluntad del asistido.

3. Se recomienda que, cuando el apoyo administre bienes del apoyo, este debe
obligatoriamente rendir cuentas en un periodo breve. Por ejemplo, si el apoyo hace el
cobro de la pension mensual del asistido, este debe rendir cuentas mensualmente al
6rgano judicial o al que se designe.

4. Se recomienda incluir etapas de induccion y capacitacion para que los apoyos puedan
conocer los derechos de las personas con discapacidad, asi como los alcances de su
responsabilidad y las posibles sanciones que pueda acarrear al incurrir en actos
contrarios a la finalidad del mandato.
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. PREAMBULO

El Articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
sefiala que “1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad
(...)”. En el mismo sentido, el inciso 2 del articulo 12° de dicho instrumento del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos sefala: “2. Los Estados Partes
reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en

igualdad de condiciones con las demdas en todos los aspectos de la vida ™.

De esta manera, el 4 de setiembre del 2018 entra en vigor el Decreto Legislativo n°
1384 el cual introduce una serie de modificaciones en el Cadigo Civil y el Cddigo
Procesal Civil relacionadas con la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Una de las mas importantes, es la eliminacion de la interdiccion civil y
la introduccion de una nueva figura: el apoyo y salvaguardia, la cual tiene como
finalidad de que se tomen las medidas adecuadas para que las personas con
discapacidad puedan realizar actos por si mismas y puedas manifestar libremente su

voluntad.

Ambas figuras tienen su origen en la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Asi, en el inciso 3 del articulo 12, respecto a los apoyos sefiala:
“3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
gjercicio de su capacidad juridica” y el inciso 4 sobre los salvaguardias sefala:
“Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de

derechos humanos”.
El domingo 25 de agosto de 2019, se publica el reglamento de la ley que introduce

los apoyos y salvaguardias mediante Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP -
Decreto Supremo que aprueba el Reglamento que regula el otorgamiento de ajustes
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razonables, designacion de apoyos e implementacion de salvaguardias para el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, instrumento legal
que permitird hacer efectivo el respeto de la capacidad plena de las personas con
discapacidad. Es asi que la manifestacion de la voluntad establecida en el articulo
141° del Cadigo Civil, con la modificacion, incluye, ademas de los diversos medios
en los que es posible que una persona puede expresarla, “el uso de ajustes razonables

0 de los apoyos requeridos por la persona”.

Uno de los efectos de las normas antes mencionadas es que aquellas personas que
hayan sido declaradas interdictas, se les restituird la capacidad de ejercicio. Sin
embargo, dada la reciente reglamentacion de los apoyos y salvaguardias, resulta aun
prematuro realizar un balance sobre los efectos de dicha modificacion al Cddigo
Civil en la realidad. Sin embargo, al haberse inspirado en las exigencias de igualdad
y no discriminacion de las personas con discapacidad contemplada en la Convencion
sobre los Derechos de las personas con discapacidad, surge la pregunta de si la
configuracién normativa de la institucién de apoyo y salvaguardias en el Peru

permite satisfacer los estandares del derecho a la igualdad y no discriminacion.

Al respecto, una interpretacion sistemética de la reforma al Codigo Civil sobre la
supresion de la interdiccion y el transito al sistema de apoyos y salvaguardias, no
permite satisfacer los fines de la reforma, es decir, garantizar los derechos de las
personas con discapacidad en los términos de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Ello, en tanto, el Decreto. Legislativo. N° 1417,
publicado el 13 de setiembre de 2018, que modifica el Decreto Legislativo N° 1310
sobre la interdiccion notarial, lejos de adecuar esta procedimiento al sistema de
apoyos Y salvaguardias incluye supuestos que contradicen las normas recientemente

incluidas al Cadigo Civil.

Por ejemplo, el articulo 659-E del Codigo Civil estable que los apoyos se deben
nombrar tomar en cuenta la “convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco
que exista entre la persona con discapacidad y sus posibles apoyos”, sin embargo el
articulo 4.3.1 del Decreto Legislativo N° 1417, establece un orden de prelacion ante
el supuesto de que la persona adulta mayor con discapacidad que no pueda

“manifestar su voluntad”: cényuge, conviviente, descendientes, hermanos,
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cuidadores, contradiciendo de esta forma los criterios establecidos en el articulo 659-
E. Asimismo, uno de los requisitos que establece el articulo 4.3.2 para designar el
apoyo para el adulto mayor con discapacidad es el “Certificado médico emitido por
un neurélogo o psiquiatra que acredite la imposibilidad de manifestar la voluntad de
la persona adulta mayor”, lo que resulta incongruente con lo establecido. Articulo
659-E del Cddigo Civil toda vez que la norma ordena que se realicen todos los
esfuerzos para que la persona con discapacidad pueda expresar su voluntad (es decir
la manifestacion de voluntad como acto comunicativo) no pudiendo considerarsele a
priori como imposibilitado de expresar su voluntad solo por tener alguna

discapacidad mental.

Es asi que si bien la reforma esta inspirada en los altos valores y principios que
contiene la Convencion sobre los Derechos de las personas con discapacidad, existen
dispositivos normativos emitidos con posterioridad al Decreto Legislativo n® 1384
que atentan contra los derechos de las personas con discapacidad al contener rezagos

de la extinta (formalmente) institucion de la interdiccion.

1. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

11 Enunciado del problema.
“La transicién al sistema de apoyos y salvaguardias como garantia del derecho

fundamental a la igualdad de las personas con discapacidad en el Pert”

1.2 Descripcion del problema

1.2.1. Area de conocimiento
El problema de investigacion se encuentra ubicado en:
- Campo : Ciencias juridicas

- Area : Derecho Civil, Constitucional
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- Linea : Derecho de personas, derechos fundamentales

1.2.2. Andlisis de variables:

Variable independiente: Sistema de apoyos y salvaguardias
v Indicadores:

- Antecedentes normativos y jurisprudenciales en la historia del

Derecho peruano.

- Antecedentes normativos y jurisprudenciales en la historia del
Derecho comparado

- Antecedentes normativos y jurisprudenciales en la historia del

Derecho internacional
- Rasgos esenciales de la figura del apoyo
- Rasgos esenciales de la figura de salvaguardia

- Situacion actual de la estructura institucional y orgéanica del sistema

de apoyos y salvaguardias en el Per0.

- Implicancias juridico-procesales respecto a la capacidad de las

personas con discapacidad en el Peru.

Variable dependiente: Derecho fundamental a la igualdad de las personas con
discapacidad en el Pert

v Indicadores:

- Normas del Derecho nacional que contemplan el derecho a la
igualdad de las con discapacidad.

- Jurisprudencia de los Altos Tribunales nacionales e internacionales
que determinar el contenido del derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad.

- Jurisprudencia de las altas cortes nacionales (Corte Suprema vy
Tribunal Constitucional) referidas al derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad.
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123. INTERROGANTES BASICAS

e ;De qué manera la configuracion actual del régimen de la capacidad
juridica en el Per( permite garantizar el derecho a la igualdad de las

personas con discapacidad?

e ;De qué manera el el sistema de apoyos y salvaguardas en el Peru
no permite satisfacer los estandares de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad respecto a la proteccion

del derecho a la igualdad de las personas con discapacidad?

1.24. TIPO Y NIVEL DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion es:
- Por el ambito: Documental

- Por el Nivel de profundizacion: Explicativa

1.3 JUSTIFICACION

La presente investigacion se encuentra motivada por la necesidad de tener mayor
conocimiento para poder comprender estas nuevas figuras incorporadas a nuestro
ordenamiento juridico, concretamente en el derecho civil. Asimismo, dado que
los mecanismos implementados por los dispositivos legales que introducen el
apoyo y salvaguardia, al realizar modificaciones importantes en instituciones
como la capacidad juridica, la interdiccion, la curatela, etc, y que buscan
garantizar la igualdad y la dignidad de todas las personas sin discriminacién,
exige un tratamiento a nivel constitucional y desde la Optica de los Derechos
Humanos. Esta dimensién del derecho civil (la dimensién constitucional) ha
estado muchas veces ausente en las reflexiones de la academia, quienes han

optado por aspectos més operativos.

Aporte juridico e innovacion:
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La incorporacién de la figura de apoyo y salvaguardia se introduce en setiembre
de 2018 y reglamentada en agosto de 2019, por lo que su tratamiento tedrico
juridico, permitira que al momento de pasar a un nivel aplicativo a través de los
mecanismos que prevé la ley, contaremos con mayores herramientas para

comprenderla y resolver los problemas que puedan derivarse de su aplicacion.

Relevancia académica:

Ademas del aporte que supone el analisis de una figura de reciente incorporacion
en nuestro ordenamiento juridico -y por ende, de escaso tratamiento doctrinario-,
su vinculacion con los derechos fundamentales, permite abordaje

multidimensional del fendmeno.

Es asi como, las exigencias del proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico suponen que no es posible trabajar desde el interior de una
disciplina juridica (en este caso el derecho civil) sin abordar necesariamente sus
implicancias constitucionales, teniendo como norte garantizar el goce pleno de

los Derechos Humanos.

Utilidad social

La utilidad social de la presente investigacion reside en que el estudio de la
figura del apoyo y salvaguardia de las personas con discapacidad permite llamar
la atencion respecto a las exigencias de igualdad y no discriminacion que muchas
veces no pueden ser satisfechas por la existencia de dispositivos juridicos que
promueven la vulneracion de derechos y la exclusion de diversas personas en
nuestra sociedad.

2. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

3.3. Lacapacidad juridica de la persona con discapacidad:

Se puede definir la capacidad juridica, como “la aptitud de la persona para ser
titular de derechos, adquirir obligaciones y ejercer dichos derechos por si
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misma” (Zunino & Torres, 2017, pag. 41). Esta definicion genérica, que se
presenta como universal, en tanto atributo de la persona, se torna en conflictiva
cuando la colocamos frente a la discapacidad como condicion de ciertas
personas, sobre todo en lo que se refiere al ejercicio de los derechos.

El término discapacidad para referirse a “deficiencias, discapacidades en la
actividad y restricciones en la participacion, expresa los aspectos negativos de la
interaccion del individuo (con una condicion de salud) y sus factores
contextuales (ambientales y personales)” (OMS, 2001, pag. 4). Por lo que, a
primera vista, se puede inferir de la definicion que existen limitaciones facticas
para el ejercicio de la capacidad. Bajo esta concepcion, la situacion de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, hasta hace algunos afios se

puede describir de la manera siguiente:

la capacidad de ejercicio era un derecho vedado para las personas con
discapacidad, pues pese a ser titulares de derechos y obligaciones, se
les limitaba la posibilidad de ejercicio por cuenta propia, implicandoles
vivir bajo el yugo de un modelo asistencialista que limitaba su
autonomia y capacidad de decision sobre los asuntos que afectaban su
proceso de vida, quedando relegado el ejercicio de este derecho
fundamental a terceros quienes tomaban las decisiones por ellos

(Vallejo Jiménez, Hernandez Rios, & Posso, 2017, pag. 5).

De esta manera, en diversos paises de América Latina, la capacidad juridica, ha
sido tratada de una manera puramente técnica desde un enfoque iusprivatista, lo
que ha generado que muchas veces se deje de lado las exigencias de los
derechos humanos (Cuenca, 2011, pags. 224-225). Asi, en el caso peruano,
partiendo de esa concepcion tradicional, se preveia instituciones como la
interdiccion y la curatela, las cuales se basaban en la sustitucion de la voluntad
(Bolafios, 2018, pag. 8).

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual

fue suscrita por el Peru el 30 de marzo del 2007, el Estado Peruano, entrando en

vigor el 3 de mayo del 2008, establece en el inciso 1 del articulo 4°: “Los
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Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad”. De esta
manera, a partir de instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos como el mencionado, maxime si gozan de caracter vinculante, surge la
obligacion de revisar las instituciones a fin de determinar si estas permiten

satisfacer sus exigencias.

Es asi que en septiembre 2018, se promulga 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 introduce una serie de
modificaciones al Codigo Civil (articulos 3°, 42°, 44°, 45°, 140°, 141°, 221°,
226°, 241°, 243°, 389°, 466°, 564°, 566°, 583°, 585°, 589°, 606°, 610°, 613°,
687°, 696°, 697°, 808°, 987°, 1252°, 1358°, 1994° y 2030°) Codigo Procesal
Civil (articulos 21°, 24°, 61°, 66°, 79°, 207°, 408°, 446°, 451°, 581°, 583°,
749°, 781°, 782°, 827°), teniendo como eje central romper con las concepciones
tradicionales de la discapacidad, abordando un enfoque que privilegia el derecho
a la igualdad. Este cambio de enfoque se puede observar con mayor claridad en

el articulo 3°.

Antes de la modificacion, el articulo 3° del Cadigo Civil establecia lo siguiente
sobre la capacidad de goce: “Toda persona tiene el goce de los derechos civiles,
salvo las excepciones expresamente establecidas por ley”. Una vez entrado en

vigor el Decreto Legislativo N° 1384, se modifica en los términos siguientes:

Acrticulo 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.

Asimismo, con la finalidad de garantizar esta nueva configuracion de la
capacidad juridica de las personas discapacidad, mediante articulo 3° se
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incorpora el Capitulo Cuarto al Titulo Il de la Seccion Cuarta del Libro 111 del

Cadigo Civil, introduciéndose la figura del apoyo y salvaguardia.

3.4. Apoyoy salvaguardia:

La introduccion del Capitulo Cuarto al Titulo Il de la Seccion Cuarta del Libro
111 en el Codigo Civil, por el Decreto Legislativo N° 1384, establece la figura

del apoyo y salvaguardia.

El articulo 659-B del Cadigo Civil define a los apoyos como:

(...) formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor
de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo
en la comunicacion, en la comprension de los actos juridicos y de las
consecuencias de estos, y la manifestacion e interpretacion de la

voluntad de quien requiere el apoyo.

El articulo 659-G, establece que las salvaguardias son:

(...) medidas para garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y
las preferencias de la persona que recibe apoyo, prevenir el abuso y la
influencia indebida por parte de quien brinda tales apoyos; asi como
evitar la afectacion o poner en riesgo los derechos de las personas
asistidas.

Ambas nociones, se refieren a mecanismos que estan orientados a garantizar la
libre expresién de la voluntad en el ejercicio de los derechos con igualdad de las
personas con discapacidad. Podemos encontrar la fundamentacion de ambas
figuras en el articulo 12° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad denominado “Igual reconocimiento como persona ante la
ley”. Sobre el apoyo establece: 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”. Respecto a la
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salvaguardia, dicho articulo prescribe que: “4. Los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de

conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos”.

Es posible comprender a estos mecanismos a partir de la idea de instalar
complementos para garantizar la capacidad de ejercicio de las personas con
discapacidad. De esta manera, consisten en “colocar el apoyo o sostén para
compensar ciertas dificultades que el devenir de la vida le plantea a una
persona” (Zunino & Torres, 2017, pag. 40). Esta idea se encuentra contemplada
en el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1384, promulgada mediante
Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP, especificamente en el inciso 1 del
articulo 2°, en la definicién de Ajustes razonables para la manifestacion de

voluntad:

(...) Son las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
requeridas en un caso particular que, sin imponer una carga
desproporcionada o indebida, sirven para garantizar el goce y ejercicio
de la capacidad juridica de la persona con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales

3.5. Derecho a la igualdad:

La importancia del derecho a la igualdad, reside en el hecho que “la igual
dignidad de toda persona el fundamento de todos los derechos fundamentales,
del orden constitucional, como asimismo constituye un principio de ius cogens
en el ambito del derecho internacional” (Nogueira, 2006, pag. 801). Por
ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas en su preambulo establece que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.

Asimismo, el articulo 26° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, sefiala que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion (...)

nacimiento o cualquier otra condicion social.

Respecto a la discriminacion, podemos citar los siguientes instrumentos del
derecho internacional. El articulo 1(a) del Convenio de la OIT relativo a la

Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacion N° 111 establece:

A los efectos de este Convenio, el término "discriminacion”
comprende: a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la

igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

En el mismo sentido el articulo 1° de la Convencion de la UNESCO relativa a la
Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (1960) sefiala

que:

A los efectos de la presente Convencion, se entiende por
"discriminacion” toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia
fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones
politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdmica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por
efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza
y, en especial...

A partir de dichos dispositivos es posible identificar ciertos rasgos
caracteristicos sobre el derecho a la igualdad y no discriminacién, los cuales

tienen su origen en el respeto a la dignidad de la persona humana y la
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prohibicion de establecer distinciones que resulten lesivas a dicha condicion. Sin
embargo, no existe una sola definicion en el derecho internacional de los

derechos humanos del derecho a la igualdad.

En este sentido, Anne Bayefsky (1990) propone las siguientes notas
caracteristicas desde una vision holistica sobre el derecho a la igualdad y no
discriminacion desde la Optica del derecho internacional de los derechos

humanos:

- No todas las diferencias de trato son discriminatorias o bien la
igualdad no significa trato idéntico.

- Una distincién es discriminatoria (a) si no tiene justificacion objetiva
y razonable o si no persigue un fin legitimo; o (b) si no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre el fin y los medios
empleados para lograrlo.

- Al menos cuando se trate de distinciones fundadas en la raza
(incluyendo el color de la piel y el origen nacional o étnico), el sexo y
la religion, sera mas dificil establecer la legitimidad del fin y la
razonabilidad de la relacion entre el fin y los medios empleados para
lograrlo.

- Las creencias tradicionales o prejuicios locales no se aceptan como
justificacion razonable de un trato diferente.

- El propo6sito o intencion discriminatorio no es un requisito de la
discriminacion.

- Las preferencias podrian ser discriminatorias si tienen el efecto de
menoscabar la igualdad.

- La no discriminacion se aplica a todos los actos estatales,
independientemente de si dichos actos son exigidos por el derecho
internacional.

- Las medidas especiales o acciones afirmativas seran coherentes con la
igualdad o no discriminacion siempre y cuando: se apliquen con el
consentimiento de los miembros del grupo; se adopten con la finalidad

exclusiva de lograr la igualdad; sean temporales; se descontinlen
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cuando se haya alcanzado el objetivo; no entrafien la mantencion de
estandares desiguales o separados.

- Las medidas positivas del Estado y, en ciertos casos, la accién
afirmativa o trato preferencial, son necesarias, en ocasiones, con el fin
de que el Estado pueda cumplir con su obligacion de respetar la
igualdad.

- La necesidad de medidas positivas del Estado se puede ampliar a la
proteccién de las personas de impedimentos a la igualdad impuestos

por terceros particulares (pag. 33).

En nuestro pais, el derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra
establecido en el articulo 2.2.° de la Constitucion Politica. De acuerdo con el
Tribunal Constitucional peruano este dispositivo incluye una doble dimension,
la igualdad como principio y como derecho. Es un principio en tanto permite la
convivencia social en armonia y es un derecho en tanto toda persona puede
oponer como garantia frente al Estado para que lo respete y proteja (fundamento
9 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 0606-2004-AA/TC y el fundamento 4 de
la Sentencia recaida en el Exp. N° 03525-2011-PA/TC). Respecto a la
discriminacién, dicho érgano colegiado ha reconocido que no toda distincion
implica discriminacion, sino que constituye discriminacion cuando una situacion
de trato desigual carece de justificacion objetiva y razonable (fundamento 4 de
la sentencia recaida en el Exp. N° 2861-2010-AA/TC).

3.6. Estandares del Derecho a la igualdad en el Convenio sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad:

El Convenio sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en tanto uno
de los instrumentos internacionales mas importantes para la defensa de los
derechos de las personas con discapacidad, comprende estandares que deben
cumplir los Estados para garantizar el respeto a sus derechos. Entre los derechos
que comprende el Convenio, se encuentra el derecho a la igualdad. El articulo
12° establece los siguientes estandares:
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“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.

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

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al 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 proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un o6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados
Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no

sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
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3. ANALISIS DE LOS ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

Dada la reciente introduccion del Capitulo Cuarto al Titulo Il de la Seccion
Cuarta del Libro Il en el Cadigo Civil, por el Decreto Legislativo N° 1384 y su
reglamentacion mediante Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP promulgado el
25 de agosto de 2019, no hemos encontrado una tesis que verse especificamente
sobre la figura del apoyo y salvaguardia en el Pert y su regulacion en el Cadigo
Civil actual. Sin embargo, hemos encontrado investigaciones que versan sobre

temas afines a nuestro objeto de estudio:

A) Bolafios, E. (2018). “La reforma del régimen peruano de
interdiccién de personas con discapacidad mental y psicosocial desde la
perspectiva de los derechos humanos” (Tesis para optar el titulo de
abogado por la Universidad de San Martin de Porres, Lima). La

investigacion arriba a las siguientes conclusiones:

1. El modelo social de la discapacidad es la perspectiva correcta desde la
cual se debe abordar la cuestion de los derechos y obligaciones de las
personas con discapacidad. Este modelo, a diferencia del modelo médico o
rehabilitador, propone que la discapacidad no esta presente en la persona,
sino que, es una condicion que viene dada por las barreras que la sociedad
en su conjunto impone para el correcto desarrollo de las personas con
discapacidad en igualdad de derechos y libertades.

2. El reconocimiento normativo del modelo social en el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos viene dado a partir del
desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos quien, de manera explicita, dejo sentado en el Caso
Furlan y familiares Vs. Argentina que el modelo social es aquel que se
corresponde con la real proteccion de los Derechos Humanos de las
personas con discapacidad en nuestra region.

3. A nivel nacional, el modelo social es aterrizado al plano normativo al
menos desde que el Peru ratifico la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su entrada en vigencia, esto es, en el 2008.
Asimismo, la Ley General de la Persona con Discapacidad de 2014 supone
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un trascendental movimiento definitivo hacia este nuevo modelo, lo cual ha
venido siendo corroborado de alguna manera por la jurisprudencia posterior
del Tribunal Constitucional de nuestro pais.

4. La regulacion del derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad mental o psicosocial en el Per( estd en abierta contradiccion
con las obligaciones internacionales que se derivan del articulo 12° de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad e,incluso,
con el articulo 9° de la Ley General de la Persona con Discapacidad.
Instituciones civiles como la interdiccion y su consecuencia, la curatela, son
manifestaciones propias del modelo médico o rehabilitador en el que se
pregona como necesaria la sustitucién de la voluntad de las personas con
discapacidad.

5. En vista de que nuestro sistema civil recoge, para el caso de las
personas con discapacidad mental o psicosocial, un régimen de sustitucion
en la toma de decisiones, urge una modificacion tanto del Cédigo Civil
como del Cddigo Procesal Civil vigentes a fin de orientar ambos cuerpos
normativos hacia el régimen de apoyo en la toma de decisiones en
correspondencia con el modelo social.

6. [Es necesario iniciar un proceso de reforma desapegandonos del
tradicionalismo y despatrimonializando el Derecho Civil. La propiedad y el
cuidado “sagrado” de ésta no puede ser el fin Gltimo del Derecho Civil;
corresponde, por asi decirlo, “humanizar” dicha rama del Derecho para
comprender que a veces en su aparentemente bienintencionada regulacion
se esconden graves y manifiestas vulneraciones a los derechos.

7. En la presente tesis se ha llegado a proponer una forma especifica para
que el Estado peruano adecue su ordenamiento interno-civil a sus
obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos
(especificamente en lo concerniente al derecho a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad mental y psicosocial). Para eso, se concluye que
se debe implementar un sistema de apoyos, el cual debe ser de caracter
“diferenciado” a fin de atender al criterio de diversidad dentro de la propia
discapacidad. Solamente asi podra verse garantizado realmente el derecho a
la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental o psicosocial

en nuestro pais.
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8. En este nuevo régimen ya no sera un tercero quien adopte las
decisiones por la persona con discapacidad mental o psicosocial, sino que,
el tercero en cuestion tendrd como papel fundamental el de servir de apoyo
a la hora que una persona con discapacidad se encuentre de cara a una
decision que debe tomar. Asi, los principios mas resaltantes que erigen esta
propuesta son el de igualdad y el de presuncion de la capacidad.

9. De manera concurrente con la propuesta de adecuacion de la normativa
civil pertinente de cara al modelo social, es necesario una reforma también
en otros espacios normativos como el Derecho Penal, la Ley de Extranjeria,
la Ley del Notariado, entre otros, a fin de lograr una reforma integral y
verdadera propone que la razén para devolver el estatus de sujeto de
derecho para aquella persona discapacitada mental o psisocialmente, pasa
por desterrar la idea de que debe reemplazarse su voluntad por la de

“alguien ‘mas capaz’”.

La importancia de esta tesis para nuestra investigacion radica en que advierte la
importancia de las reformas relativas a la discapacidad deben ser leidas desde la
Optica del modelo social, que es el modelo adoptado por la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asimismo, advierte sobre la
importancia de que la reforma sea integral y sistémica, debiendo modificarse
normas como la Ley del Notariado, Ley de Extranjeria, el régimen de propiedad,
etc.

B) Poma, M. (2017), “La Interdiccion como vulneracion a la
Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad Intelectual en el
Peru” (Tesis para obtener el titulo profesional de Abogado — Universidad
Continental, Huancayo), la investigacion concluye lo siguiente:

1. La interdiccion para las personas con discapacidad intelectual,
constituye una medida juridica que afecta el derecho a su capacidad
juridica, ya que restringe el ejercicio de sus derechos civiles y
personalismos como el derecho al matrimonio, la patria potestad, el derecho
a otorgar testamento, el derecho a participar en los asuntos publicos, el
derecho de voto, asi como el derecho al acceso a la justicia para participar
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en procesos de distintas naturalezas, y el derecho para adquirir propiedades,
contratar y acceder a créditos financieros; esto porque al quedar
incapacitado, es un tercero quien sustituye la voluntad y el ejercicio de los
derechos del interdictado. En efecto la interdiccion es una medida juridica
que Unicamente busca anular el quehacer juridicamente relevante de las
personas con discapacidad intelectual, desconociendo la capacidad juridica,
un derecho fundamental sobre el cual se basa la autonomia y la dignidad de
las personas.

2. Proceder la interdiccion en las personas con discapacidad intelectual,
se torna en un acto discriminatorio, y en un medio determinante para la
vulneracion de la capacidad juridica, toda vez que la interdiccion teniendo
como base la discapacidad intelectual, restringe el ejercicio de los derechos
civiles; hecho que no solo justifica un trato diferenciado, sino también la
transgresion de un derecho reconocido nacional e internacionalmente como
es la capacidad juridica, un principio importante para el ejercicio de los
derechos humanos dentro de la sociedad.

3. La curatela se constituye en un sistema de toma de decisiones que
vulnera la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual,
toda vez que el curador en su funcion de representante suple la actuacion
juridica de la persona, situacidbn que genera que las personas con
discapacidad intelectual se vean limitadas en todos sus derechos, causando
la muerte civil.

4. La implementacion de un sistema de apoyo y salvaguardias se
constituye en una herramienta de desarrollo de la capacidad juridica para las
personas con discapacidad intelectual, pues la capacidad juridica es un
atributo universal inherente a todas las personas en razon de su condicién
humana y debe mantenerse para las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con las demas. Por tanto la presente propuesta desarrollada
en la investigacion constituird fuente tedrica para una reforma del Cédigo
Civil o establecimientos de diversas normas tendientes a la eliminacion de
la interdiccion para las personas con discapacidad intelectual, con el cual se
deje de lado el modelo médico, y en su cambio se asuma un modelo social
de Derechos Humanos para el respeto del derecho a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad intelectual.
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La importancia de la referida tesis para nuestra investigacion reside en que
propone una serie de herramientas conceptuales para una reforma acorde a la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Perq,
cuestionando el paradigma de sustitucion de la voluntad en base al que operaba
la interdiccion, asi como advierte sobre el “modelo médico” el cual fue utilizado

para limitar la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual.

(03] Villarreal, C. (2014), “El reconocimiento de la capacidad juridica
de las personas con Discapacidad mental e intelectual y su
Incompatibilidad con los efectos juridicos de la interdiccion y la curatela.
Lineamientos para la reforma del Codigo Civil y para la implementacién de
un sistema de apoyos en el Peru”. (Tesis para optar el grado de Magister en
Derechos Humanos, Universidad Pontificia Catoélica del Peru, Lima). La

investigacion concluye lo siguiente:

1. La CDPD ha revolucionado el DIDH, en particular, su articulo 12° al
reconocer la capacidad juridica de todas las personas con discapacidad,
incluyendo las personas con discapacidad mental e intelectual. Ello colisiona
con estandares desfasados como los del sistema interamericano que requieren
ser reinterpretados conforme a la CDPD vy a los instrumentos que la respaldan.
Por ejemplo, pronunciamientos del Comité CDPD, del ACNUDH, de la
Relatoria Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental y, de la Relatoria Especial sobre la tortura y
otros actos crueles, inhumanos o degradantes. De igual manera, el articulo 12°
de la CDPD es incompatible con la legislacion civil de Estados iberoamericanos
como el Per( que adoptan sistemas de sustitucién en la toma de decisiones en
relacion a este colectivo.

2. La CDPD es lex speciale y a la fecha, el mayor estandar de proteccion sobre
la materia. Sin embargo, al ser la discapacidad y la capacidad juridica conceptos
en constante evolucion, las normas de la CDPD deben interpretarse de manera
dinamica segun los principios de progresividad y pro persona de los derechos
humanos a fin de otorgar la mayor proteccion a todas las personas con
discapacidad, incluyendo a las personas con discapacidad mental e intelectual.
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3. El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual a la luz de la CDPD supone: 1) Reconocimiento de la
personalidad juridica; 2) Capacidad juridica en igualdad de condiciones en todos
los aspectos de la vida; 3) Acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica; 4) Salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos; 5) Garantia del derecho a ser propietarias, heredar, controlar sus
propios asuntos econdmicos y acceso a créditos financieros, en igualdad de
condiciones.

4. El reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad mental e intelectual, amparado en el articulo 12° inciso 1 de la
CDPD - cuyo antecedente es el articulo 16° del PIDCP- es condicion inherente a
toda persona. Se refiere al derecho a ser reconocida como persona ante la ley, es
decir, a la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones. Es una norma que
no esta sujeta a ninguna restriccion y forma parte del nicleo duro de derechos
humanos.

5. El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida,
amparado en el articulo 12° inciso 2 de la CDPD - cuyo antecedente es el
articulo 15° de la CEDAW - alude a la capacidad de goce (elemento estatico) y
a la capacidad de ejercicio (elemento dinamico) de los derechos.

6. La capacidad juridica es un derecho en si mismo y condicion necesaria para el
ejercicio de otros derechos fundamentales (derechos civiles y politicos asi como
derechos econémicos, sociales y culturales). Por ello, la negacion o la falta de
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual supone una barrera para el acceso al ejercicio de otros
derechos. En otras palabras, una “muerte civil” que vulnera el propdsito de la
CDPD que es asegurar el goce pleno de todos los derechos y libertades para
todas las personas con discapacidad (articulo 1°).

7. La libertad personal de las personas con discapacidad mental e intelectual, a
la luz del articulo 12° de la CDPD, implica la prohibicion del internamiento
involuntario; la exigencia del consentimiento libre e informado para el
internamiento y, el acceso a garantias procesales con ajustes razonables para
reclamar por la restriccion de libertad.

8. El derecho a la vida independiente e inclusion en la comunidad de las
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personas con discapacidad mental e intelectual, a la luz del articulo 12° de la
CDPD, esta asociada a la libertad de elegir el lugar de residencia y con quién
vivir (prohibicion de la institucionalizacion). Este derecho, reconocido por
primera vez de manera explicita en la CDPD, implica contar con servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad
asi como la accesibilidad en los servicios comunitarios.

9. La integridad personal de las personas con discapacidad mental e intelectual
vinculada a la prohibicion de la tortura u otros actos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes, a la luz del articulo 12° de la CDPD, supone la existencia de
condiciones de vida digna en los centros de salud mental; la exigencia del
consentimiento libre e informado para realizar procedimientos, tratamientos,
experimentos médicos o cientificos asi como para el sumistro de farmacos. Al
respecto, el aislamiento, la sujecion y las terapias electroconvulsivas podrian
configurar supuestos de tortura u otros actos o penas crueles, inhumanos o
degradantes por lo que se recomienda su erradicacion.

10. La participacién en la vida politica y publica de las personas con
discapacidad mental e intelectual, a la luz del articulo 12° de la CDPD, significa
garantizar el derecho a votar de manera libre y a ser elegido o elegida para
cualquier funcidn publica; contar con procedimientos, instalaciones y materiales
electorales adecuados y accesibles, faciles de entender y utilizar, asi como
promover una mayor participacion de este colectivo en la vida publica.

11. El respeto del hogar y la familia de las personas con discapacidad mental e
intelectual, a la luz del articulo 12° de la CDPD, implica el derecho a contraer
matrimonio libremente y a elegir sus propias relaciones personales; el derecho a
la maternidad y paternidad (prohibicion de las esterilizaciones forzadas) asi
como el acceso a orientacion sexual y reproductiva y, medios necesarios para
ejercer este derecho. De la misma manera, el respeto del hogar y la familia se
vincula al derecho a ejercer la patria potestad de sus hijos y a que no se les
distancie de ellos.

12. El acceso a la justicia de las personas con discapacidad mental e intelectual,
a la luz del articulo 12° de la CDPD, supone el acceso a los tribunales de justicia
en nombre propio y en cualquier etapa del proceso asi como garantizar la
accesibilidad fisica y comunicacional realizando los ajustes razonables que se

requieran. Un aspecto clave es contar con el acceso a recursos sencillos
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mediante los que se pueda cuestionar cualquier medida que afecte el ejercicio de
su capacidad juridica.

13. La capacidad juridica en igualdad de condiciones en materia de asuntos
econdmicos, amparado en el articulo 12° inciso 5 de la CDPD, implica que toda
persona con discapacidad mental o intelectual tiene derecho a ser propietaria,
heredar, controlar sus propios asuntos econémicos y bienes asi como a acceder a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero. Ello
tiene una vinculacion directa con el derecho a la vida independiente e inclusion
en la comunidad.

14. El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual supone el deber del Estado de garantizar el acceso al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica (articulo 12° inciso
3 de la CDPD). En este sentido, estas personas podrian o no solicitar los apoyos
que, por cierto, tienen una naturaleza diversa para la CDPD. Ello se refleja en
los articulos 9° inciso 2 literal f), 19° literal b), 23° inciso 2, 24° inciso 2 literal
d), 26° inciso 1 literal b), 29° literal iii) que buscan promover el ejercicio de la
capacidad juridica.

15. El reconocimiento de la capacidad juridica implica que se implementen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos respecto de las
medidas de apoyo (articulo 12° inciso 4 de la CDPD). En este sentido, los
apoyos deben respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona
con discapacidad; se debe garantizar la inexistencia de conflicto de intereses ni
influencia indebida. Ademas, los apoyos deben ser proporcionales; adaptables a
las circunstancias de la persona; aplicables “en el plazo mas corto posible” —
ello debe entenderse Unicamente para los supuestos en los que no se haya
podido obtener la voluntad de la persona como alguien en estado de coma - y
sujetarse a examenes periodicos de una autoridad u 6rgano judicial competente.
16. Las personas con discapacidad mental e intelectual en el Perd son un grupo
historicamente discriminado y excluido. Esta situacion se constata en los
prejuicios y estereotipos de la sociedad que equipara discapacidad con
incapacidad asi como en las barreras actitudinales y legales que les impiden y/o
restringen el ejercicio de su capacidad juridica asi como de otros derechos
fundamentales. En este sentido, se puede afirmar que las personas con
discapacidad mental e intelectual son un grupo en situacion de vulnerabilidad.
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17. La ENEDIS 2013 reporta que el 5.2% de la poblacion nacional tiene alguna
discapacidad. Si bien se trata de un primer esfuerzo por contar con data fiable y
especifica, se ha criticado la brecha con el resultado de la ENCO 2006 que
arrojo un 8.4% de personas con discapacidad a nivel nacional. Cabe resaltar que
de la poblacion total de personas con discapacidad, segun la ENEDIS, el 32.1%
tiene limitaciones intelectuales y el 18.8%, limitaciones psicosociales. Por tanto,
del total de la poblacion con discapacidad, el 50.9% corresponderia a personas
con discapacidad intelectual y mental. En este sentido, preocupa que el 41% de
familiares de las personas con discapacidad haya sefialado que deben dejar de
lado actividades para cuidar de estas personas, lo que demuestra la necesidad de
un sistema de apoyos.

18. El proceso de interdiccién y el régimen de curatela para las personas con
discapacidad mental e intelectual estan asociados a un modelo de sustitucion en
la toma de decisiones en el Codigo Civil. En este contexto, las funciones del
curador o curadora - proteger al ‘“incapaz”; proveer en lo posible su
restablecimiento; representarlo conforme al grado de su “incapacidad” y
colocarlo en un establecimiento adecuado de ser necesario (articulo 570° del
Cadigo Civil) — son incompatibles con el articulo 12° de la CDPD. Por tanto, el
Estado peruano esta incumpliendo con sus obligaciones, en el marco del
principio del pacta sunt servanda, asi como con la Constitucion que dispone la
interpretacion de derechos conforme a la DUDH y a los tratados de derechos
humanos ratificados por el Perl (Cuarta Disposicion Final y Transitoria). En
este sentido, la CDPD es parte del blogue de constitucionalidad.

19. La falta de reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad mental e intelectual se manifiesta en la vulneracion de otros
derechos fundamentales. Por ejemplo, en Per esta problemética se refleja en los
internamientos involuntarios y la institucionalizacién que viola la libertad
personal y, la vida independiente e inclusion en la sociedad; las condiciones
precarias en centros de salud mental y, tratamientos médicos sin consentimiento
informado que vulnera la integridad personal y la prohibicion de tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes. De igual modo, existen barreras para votar y,
participar en la vida politica y publica; impedimentos para

contraer matrimonio, ejercer la patria potestad, otorgar testamentos y, para
ejercer su autodeterminacion sexual y reproductiva; barreras para participar en
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los procesos y de tipo comunicacional que afectan su acceso a la justicia asi
como impedimentos para adquirir propiedad, heredar, controlar asuntos
econOmicos propios y acceder a créditos.

20. La Ley N° 29973 (Nueva Ley General de la Persona con Discapacidad) es el
instrumento mas importante de la politica pablica en materia de capacidad
juridica -aunque aun esta pendiente la publicacién de su reglamento - puesto que
reconoce este derecho para todas las personas con discapacidad, incluyendo a
las personas con discapacidad mental e intelectual. En este sentido, la norma
dispone que se revise el Codigo Civil a la luz de la CDPD (Segunda Disposicién
Complementaria Final) para lo que se ha instalado una Comision Revisora que
debe formular en un plazo no mayor a un afio desde su instalacion (12 de
febrero de 2015) un anteproyecto de ley de reforma del Cédigo Civil y demés
normas que fueren necesarias. Ademas, la Ley N° 29973 ha adoptado el modelo
de apoyo en la toma de decisiones pues sefiala que el Cdédigo Civil regula los
sistemas de apoyo y ajustes razonables que se requieran (articulo 9°).

21. Se podria afirmar que el Cddigo Civil peruano ha adoptado el modelo de
atribucion directa por estatus pues presume la incapacidad de las personas con
discapacidad mental e intelectual por su sola condicion (articulos 43°y 44°). De
manera similar, el Cdédigo Civil espafiol, que adopta el modelo de atribucion
indirecta por estatus, atribuye incapacidad a las personas con discapacidad
mental e intelectual que no puedan gobernarse por si mismas (articulo 200°). De
otro lado, existe el criterio basado en resultados que atribuye incapacidad
cuando la persona toma una decision considerada negativa. Ello se refleja en la
mayoria de legislaciones mentales.

22. El modelo funcional atribuye incapacidad cuando la aptitud de la persona
para tomar decisiones es considerada deficiente. Asi, la Ley sobre Capacidad
Mental de Inglaterra y Gales presume la capacidad de toda persona con
discapacidad mental o intelectual y, sélo atribuye incapacidad si esta persona no
ha podido decidir en relacion a un asunto determinado. En este sentido, también
se podria sostener que el Cddigo Civil peruano adopta este modelo cuando
sefiala que los alcances de la curatela son fijados por el juez al declarar la
interdiccion y en funcion de su grado de incapacidad (articulo 581°). Por tanto,
caracteristicas de distintos modelos de atribucion de incapacidad pueden

coexistir en un solo ordenamiento juridico.
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23. La reforma del Cddigo Civil requiere como premisa el reconocimiento de la
capacidad juridica de todas las personas con discapacidad; la derogacion de su
régimen de incapacitacion (articulos 43° inciso 2 y, 44° incisos 3 y 4 del Codigo
Civil) y del proceso de interdiccion al que se les somete (articulos 42° del
Cadigo Civil) que, en la practica es de caracter pleno. Al respecto, preocupa la
falta de garantias en el marco del debido proceso pues la persona con
discapacidad no solicita la interdiccion sino terceros, no tiene una participacion
activa en el proceso y una vez interdictada, no tiene como cuestionar dicha
medida.

24. La reforma del Codigo Civil requiere la derogacion del régimen de curatela
que se viene aplicando a las personas adultas con discapacidad mental e
intelectual, regulado desde el modelo médico entre los articulos 564° a 618°. En
este contexto, se propone incorporar el proceso de asistencia en el ejercicio de la
capacidad juridica para las personas con discapacidad mental e intelectual
interdictadas y sujetas a una curatela que decidan migrar a este nuevo régimen
que se aplicaria desde el modelo social Sobre el particular, es necesario un
estudio que nos permita saber cuantas personas estan interdictadas en el pais y
cudles son sus condiciones de vida.

25. A diferencia de la curatela, en el marco del proceso de asistencia en el
ejercicio de la capacidad juridica, el/la asistente tendria funciones especificas y
su desempefio se evaluaria periodicamente. Ademas, la persona con
discapacidad mental e intelectual seria quien pueda solicitarlo, teniendo una
participacion activa en el proceso y contando con recursos sencillos para
cuestionar el rol del asistente en cualquier momento. Este proceso se plantea
como una medida temporal hasta que se implemente un sistema de apoyos. Y
una vez que éste empiece a operar, la asistencia en el ejercicio de la capacidad
juridica so6lo se podria aplicar para casos excepcionales donde sea casi imposible
conocer la voluntad de la persona. Un claro ejemplo es el estado de coma.

26. La reforma del Codigo Civil en materia de capacidad juridica no soélo
supone reformar las normas de este cuerpo normativo sino también toda la
legislacion que sea incompatible con la CDPD porque no reconocen la
capacidad juridica de las personas con discapacidad mental e intelectual y
restringen el ejercicio de sus derechos. En este sentido, algunas normas que
requieren de revision son: articulo 4° de la LGS; articulos 43°, 44°, 140°, 219°,
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221°, 207°, 241°, 466°, 389°, 466°, 576°, 578°, 580°, 687°, 705°,1358°, 1387°
del Cadigo Civil; articulos 58°, 68°, 70°, 207° y 222° del Codigo Procesal Civil;
articulos 54°, 94°, 95° y 114° del Cédigo de Procedimientos Penales; entre
otras.

27. El disefio y la implementacion de un sistema de apoyos requiere reconocer
la capacidad juridica de todas las personas con discapacidad, en particular de las
personas con discapacidad mental e intelectual. El sistema de apoyos debe ser
concebido como una herramienta de promocion de la autonomia y capacidad
juridica de todas las personas con discapacidad. Asi, se debera ofrecer una gama
amplia de apoyos, que estaran en constante evolucion y que deberian
encontrarse preferentemente en la comunidad. Se podria empezar con los
apoyos asociados a la eleccién del lugar de residencia, la construccion de
relaciones sociales y los asuntos de salud. Los apoyos podrian ser brindados por
el Estado y/o por particulares con la fiscalizacién del Estado.

28. Para el disefio y la implementacion de un sistema de apoyos, se plantea
establecer tres niveles de acuerdo al tipo de discapacidad y/o a las circunstancias
de cada persona: a) Apoyo minimo si la persona puede tomar y manifestar sus
decisiones de manera comprensible mediante ajustes razonables y no requiere
de terceros para ello; b) Apoyo en la toma de decisiones (individual o colectivo)
si la persona elije a alguien 0 a un grupo de su confianza; c) Asistencia en la
toma de decisiones como ultimo recurso y excepcional cuando no es posible
conocer la voluntad y las preferencias de la persona por lo que un asistente las
identificara en base a la historia de vida de la persona a quien se apoya. Seria
importante contar con un registro de los apoyos del segundo y tercer nivel a fin
de supervisar mejor el desempefio de quienes brindan los apoyos

29. Independientemente de la implementacién de un sistema de apoyos, el
Estado peruano tiene la obligacién de garantizar la accesibilidad (entorno fisico,
transporte, informaciéon y comunicaciones) y, los ajustes razonables
(adaptaciones adecuadas que no impongan una carga desproporcionada cuando
se requieran en un caso particular) en todos los ambitos en los que las personas
con discapacidad mental ejercen su capacidad juridica. Ello constituye garantias
de no discriminacion.

30. Un ejemplo de apoyo en la toma de decisiones que podria implementarse es
el ombudsman personal que permitiria a las personas con discapacidad mental e
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intelectual contratar directamente; fuera del régimen de atencion de la salud
mental, de la intervencion de la autoridad publica o de su familia, a
profesionales que les brinden apoyos personalizados. Estaria sujeto a
evaluaciones periddicas para evitar que la figura se prolongue por mucho tiempo
y para supervisar que las decisiones que toma el apoyo respetan la voluntad de
la persona, funcion que podria desempefiar la Defensoria del Pueblo.

31. Otro ejemplo de apoyo en la toma de decisiones es el acuerdo de
representacion que es una manifestacion de la voluntad anticipada. Este
contrato, de caracter extrajudicial, permitiria a toda persona mayor de edad
elegir a su representante, sus facultades y cuando empezaria a aplicarse este
apoyo en la toma de decisiones sobre los asuntos que le conciernen. Sin
embargo, deberia existir un recurso sencillo y accesible en caso la persona con
discapacidad mental o intelectual opte por cambiar su decision.

32. El disefio y la implementacion de un sistema de apoyos requiere de
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos por parte de
quienes brindan los apoyos. Estas salvaguardias aluden al respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad mental e
intelectual asi como que no exista conflicto de intereses ni influencia indebida.
De igual modo, debe existir proporcionalidad entre la medida de apoyo
adoptada y, el grado de afectacion de los derechos e intereses de la persona que
se apoya. Ademas, deberian establecerse mecanismos de revision claros.

33. Para implementar un sistema de apoyos y salvaguardias es preciso que exista
voluntad politica y la consecuente asignacion de recursos humanos, econémicos
y de otra indole. De igual modo, la entidad responsable del disefio,
implementacién y evaluacion de esta politica debe tener una institucionalidad
adecuada que permita los avances. Es importante contar con la participacion
activa de las personas con discapacidad en todas las fases de esta politica
publica. Finalmente, resulta fundamental la toma de conciencia de la sociedad,
en especial de los actores involucrados (operadores de justicia, funcionarios
publicos, personal que brinde los apoyos, medios de comunicacion, familiares
de las personas con discapacidad, entre otros) en relacion al reconocimiento de
la capacidad juridica y autonomia de las personas con discapacidad mental e

intelectual.
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Esta tesis tiene suma importancia para nuestro trabajo, toda vez que aporta una
serie de cifras y datos sobre la poblacion discapacitada en el Per( y sobre la
forma en la que han sido excluidos histéricamente. Asimismo, propone que una
reforma de apoyos y salvaguardias no debe agotarse solo en el foro judicial, sino
deben permitir a la persona con discapacidad tener una vida econdmica

independiente.

4. OBJETIVOS

e Determinar de qué manera la configuracion actual del régimen de la capacidad
juridica en el Per( permite garantizar el derecho a la igualdad de las personas con

discapacidad

e Determinar de qué manera en que el sistema de apoyos y salvaguardas en el Per( no
permite satisfacer los estandares de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad respecto a la proteccion del derecho a la igualdad de las personas

con discapacidad.

5. HIPOTESIS

DADO QUE:

Se han emitido normas en el marco del proceso de transicion al sistema de
apoyos y salvaguardias que se basan aun bajo el pardmetro del modelo de
sustitucion de la voluntad

ES PROBABLE QUE:

La transicion al sistema del apoyo y salvaguardias no permita garantizar
plenamente el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad en el Peru.

1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. TECNICAS, INSTRUMENTOS DE VERIFICACION

1.1. Precision
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. Técnicas:

1. Observacion documental: Se observara y analizard el contenido de
las disposiciones normativas referentes a la figura del apoyo y salvaguardia
en el Perd.

2. Encuesta: Es una técnica destinada a obtener datos de varias personas
cuyas opiniones impersonales interesan al investigador. En este caso, por
razon de la especialidad, nos interesa la opinidn de los jueces civiles y de
notarios.

° Instrumentos:

3. Ficha de observacion documental: Para el estudio de derecho
fundamental sub-analisis, se empleara hoja basica de explicacion teorica

reflexiva.

4. Cuestionario: Aqui se realizard le encuesta con el “Formulario de
preguntas”, este ultimo que sera elaborado en forma especifica e inédita
para el presente proyecto de investigacion a 23 especialistas de los
Juzgados Especializados en lo civil en el distrito, provincia y departamento
de Arequipa, 2019.

1.3. Cuadro de coherencias:

VARIABLE

INDEPENDIENTE INDICADORES TECNICAS  INSTRUMENTOS

- Antecedentes normativos Y|
jurisprudenciales  en Ia
historia del Derecho peruano

- Antecedentes normativos Y|
jurisprudenciales  en Ia

historia del Derecho
comparado
Sistema de apoyos Y Antecgden_tels normativos Iy.- Observacion_ b Ficha de
salvaguardias jurisprudenciales en a documental observacion
historia del Derecho_ Encuesta documental

internacional . Cuestionario
- Situacion actual de la
estructura  institucional |
organica del sistema de
apoyos Yy salvaguardias en el
Perd.

- Implicancias juridico-
procesales respecto a |g
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capacidad de las personas con
discapacidad en el Peru.

INDICADORES TECNICAS  (INSTRUMENTOS

VARIABLE
DEPENDIENTE

- Normas del Derecho
Internacional de Derechos
Humanos que contemplan el
derecho a la igualdad de las
con discapacidad

- Normas del Derecho
nacional que contemplan el
derecho a la igualdad de las
Derecho fundamental acon discapacidad.

. . . o Ficha de
la igualdad de las- Jurisprudencia de los Altos- Observacion g
. . observacion
personas conTribunales  nacionales  edocumental
. . e : documental
discapacidad en el Perujinternacionales que- Encuesta

; . . Cuestionario
determinar el contenido del

derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad.

- Jurisprudencia de las altas
cortes  nacionales  (Corte
Suprema y Tribunal
Constitucional) referidas al
derecho a la igualdad de lag
personas con discapacidad.

1.3. Prototipo de Instrumentos
A) FICHAS DE OBSERVACION DOCUMENTAL

- FICHA DE DISPOSICIONES NORMATIVAS

MATERIA: NUMERO/CODIGO:

MATERIA ESPECIFICA FECHA DE PUBLICACION

ORGANO EMISOR/JERARQUIAPAIS:
NORMATIVA

CONTENIDO:

- FICHA BIBLIOGRAFICA.
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MATERIA: COD.:
TEMA GENERAL: TEMA ESPECIAL
AUTOR: EDITORIAL: FECHA:
OBRA: N° Pags.: PAG.:
CONTENIDO:
- FICHA WEB
N° DE FICHA: WEB, PORTAL:
TEMA: INDICADOR :
ITEM:

ANOTACIONES:

-  FICHA PARA RESOLUCIONES.

MATERIA: EXPEDIENTE/COD.:
TEMA GENERAL: TEMA ESPECIAL
ORGANO EMISOR: DEMANDANTE: DEMANDADO:
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DERECHOS IMPLICADOS: SENTIDO DEL |PAGINAS:
FALLO:
CONTENIDO:

B) CUESTIONARIOS

V. CUESTIONARIO PARA ESPECIALISTAS DEL JUZGADO
CIVIL

INSTRUCCIONES.-

Nos encontramos efectuando una investigacion sobre la transicion al sistema de

apoyos Yy salvaguardias como garantia del derecho fundamental a la igualdad de
las personas con discapacidad en el Perd. Le rogamos contestar con sinceridad.

No coloque su nombre ni apellido. Marque con una (X). Muchas gracias

1. Considera que con el sistema de apoyos y salvaguardias el Estado
peruano reafirma que las personas con discapacidad tienen derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica:

a) Totalmente en desacuerdo

b) En desacuerdo

c) Ni de acuerdo ni en desacuerdo

d) De acuerdo

e) Totalmente de acuerdo
2. Considera que en el Peru las personas con discapacidad tienen

capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los

aspectos de la vida:
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a) Totalmente en desacuerdo

b) En desacuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) De acuerdo

e) Totalmente de acuerdo

3. Considera que el sistema de apoyos y salvaguardias es un mecanismo
pertinente para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica:

a) Totalmente en desacuerdo

b) En desacuerdo

c) Ni de acuerdo ni en desacuerdo

d) De acuerdo

e) Totalmente de acuerdo

4. Considera usted que el sistema de apoyos y salvaguardias asegura que
en el ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y
las preferencias de la persona discapacitada:

a)  Totalmente en desacuerdo

b)  En desacuerdo

c)  Nide acuerdo ni en desacuerdo

d)  De acuerdo

e)  Totalmente de acuerdo

5. Considera usted que el sistema de apoyos y salvaguardias asegura que
no haya conflicto de intereses ni influencia indebida en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad:

a) Totalmente en desacuerdo

b) En desacuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo

d) De acuerdo

e) Totalmente de acuerdo

6. Considera usted que el sistema de apoyos y salvaguardia esta
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repercutiendo de manera positiva en la proteccion de los derechos de las

personas con discapacidad en los procesos judiciales:

a)
b)
c)
d)
e)

Totalmente en desacuerdo

En desacuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
De acuerdo

Totalmente de acuerdo

7. Considera usted que el estado actual sistema de apoyos y salvaguardia

en el Pert no difiere mucho del modelo anterior de sustitucién de la

voluntad a través de la interdiccién de las personas con discapacidad:

a)
b)
c)
d)
e)

Totalmente en desacuerdo

En desacuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
De acuerdo

Totalmente de acuerdo

V. CAMPO DE VERIFICACION

A) Ubicacion espacial: La investigacion espacialmente se ubica en Peru,

en la ciudad de Arequipa.

B) Ubicacion temporal: La presente investigacion abarca desde el mes
de setiembre de 2018 a octubre del afio 2019
C) Unidades de estudio:

Dado el caracter de la investigacion se considera como unidad de estudio a

la legislacion nacional referente al apoyo y salvaguardias, asi como al

derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion y los datos

registrables a nivel convencional, constitucional, legal e infralegal, entre

ellas tenemos a:

1. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD)
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2. La Constitucion Politica del Perd de 1993.
3. Reglamento que regula el otorgamiento de ajustes
razonables, designacién de apoyos e implementacion de
salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad.
4. Decreto legislativo que reconoce y regula la capacidad
juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones Codigo Civil peruano.
Asimismo, para efectos de otorgar un soporte a los datos recogidos en el
analisis documental para verificar nuestras hipotesis, consideraremos
también como unidad de estudio a los jueces especializados en los civil
del distrito, provincia y departamento de Arequipa, que a la fecha
ascienden a 09 y a los notarios del distrito, provincia y departamento de

Arequipa, que a la fecha ascienden a 05..

VI. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La informacion que se requiere, para la presente investigacion, sera recogida

de la siguiente forma:
A) Estrategia:
Recoleccion de informacion por el investigador en las siguientes bibliotecas,

consignando los datos en las Fichas de Registro y de Investigacion:

1. Biblioteca de la Universidad Catélica de Santa Maria

N

Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin
3. Biblioteca Personal

4. Exploracion en Internet
Asimismo, se analizara la informacién recolectada directamente por el investigador
a través de los cuestionarios efectuados a los jueces civiles del distrito, provincia y
departamento de Arequipa, 2019 y a los notarios del distrito, provincia y
departamento de Arequipa, 2019. Para la revisién de los instrumentos legales

nacionales e internacionales de derecho comparado, se hard uso de fichas de
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observacion documental estructurada, elaboradas por el investigador.
Meétodo: El método de analisis sera el deductivo, con un nivel descriptivo analitico,
de tipo cualitativo juridico. Las bases de analisis son normativas, doctrinarias,

jurisprudenciales y documentales.

VII.RECURSOS

CUADRO DE RECURSOS HUMANOS
GRUPOS PERSONAS

Grupo Unico (01) Persona(direccion  de

proyecto y ejecucién)
TOTAL: 01 PERSONA

MATERIALES | MEDIDA DE CANTIDAD
UNIDAD

Computadora Unitario 01

Impresora Unitario 01

Energia Servicio/Mensual | 06

eléctrica

e internet

Papel Bond Unitario 1500

Copias Unitario 500

fotostaticas

Lapiceros Unitario 3

Libros Unitario 40

USB Unitario 03

Cuadernos Unitario 03

Fichas

bibliograficas y | Unitario 100
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documentales.

Cartucho tinta | Unitario 02
de
impresora Epson
Anillados Servicio 05
CUADRO DE RECURSOS
ECONOMICOS
CONCEPTO COSTO
Bienes y servicios S/. 1000.00
Recursos materiales S/. 2000.00
otros S/. 200.00
TOTAL S/. 3200.00
VIILI. CRONOGRAMA DE TRABAJO
ACTIVIDAD AGO. SEPT OCT. NOV. DIC.
2019 2019 2019 2019 2019
Elaboracion del | X
proyecto de
Investigacion
Presentacion y X
aprobacion del
proyecto
Recoleccion de X
informacion
Anélisis de la X X
informacion
Elaboracion del X X
Informe
Final
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