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RESUMEN

La reforma del cddigo civil (en adelante, el CC) que incorpora la nueva capacidad juridica en
el Perq, trajo consigo la institucion de los apoyos, cuya naturaleza juridica dista de la
representacion legal — vigente en el CC — para los casos de incapacidad absoluta y capacidad de

ejercicio restringida.

No obstante, a seis afios de su vigencia, resultd oportuno examinar si los apoyos cumplen el fin
para el cual fueron normados, en atencién a su esencia propia, o si, ésta no es mas una institucion

mas de representacion legal, con una denominacion distinta.

La investigacion es del tipo cualitativa, basica y no experimental, en la que se abordé el
tratamiento legal de los apoyos en el Peru y legislaciones extranjeras, asi como identificar el
nimero de apoyos registrados en los Ultimos cuatro afios en la jurisdiccion de la Corte Superior
de Justicia del Santa, determinandose que los apoyos se han desnaturalizado desde su regulacion
normativa por lo que el apoyo judicial, mas que una institucion de asistencia es de sustitucion,

por ende, se asemeja a representacion legal.
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ABSTRACT

The reform of the civil code (hereinafter, the CC) that incorporates the new legal
capacity in Peru, brought with it the institution of supports, whose legal nature is far
from legal representation — current in the CC — for cases of absolute disability and

restricted exercise capacity.

However, six years after its validity, it was appropriate to examine whether the
supports fulfill the purpose for which they were established, in view of their very
essence, or whether this is no longer just another institution of legal representation,

with a different name.

The research is qualitative, basic and non-experimental, in which the legal treatment
of support in Peru and foreign legislation was addressed, as well as the number of
supports registered in the last four years in Peru, determining that the supports They
have been denatured since their normative regulation, so that judicial support, rather
than an assistance institution, is a substitute, therefore, it resembles legal

representation.
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1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION CIENTIFICA
1.1. Antecedentes internacionales:

1.1.1. La capacidad de ejercicio: un analisis critico de las normas del Cédigo
civil y l1a necesidad de su modernizacion, mas alla de la interpretacion
del articulo 12 de la convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad: En este articulo (Jarufe-Contreras, 2022), el
autor realiza un andlisis de la Convencion internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad (en adelante, la Convencién) y el
tratamiento normativo y aplicativo que deberia corresponder en Chile,
destacando que no resulta suficiente el solo trasladar el articulado de la
Convencidn, sino mas bien, plantea que se examine el contexto para su
aplicacion, desde la capacidad de ejercicio vigente y los medios flexibles que
deberia existir para un correcto reconocimiento y respeto de los derechos de

las personas con discapacidad.

1.1.2. El impacto del proceso de adjudicacion de apoyos y su nuevo
panorama para las personas con discapacidad: La autora (Arango, 2020)
sostiene que para el Estado colombiano, la ratificacion en 2011 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad ha implicado un cambio significativo en la forma de abordar
la situacion de esta poblacion desde el &mbito normativo. Dicha convencion
ha impulsado la adopciéon de nuevos conceptos juridicos en el pais,
manteniendo como proposito central la promocidon y proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad. En concordancia con este marco
internacional, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 1996 de 2019,
la cual reconoce el derecho de las personas con discapacidad al ejercicio
pleno de su capacidad juridica y establece los mecanismos necesarios para
garantizarlo. En este contexto, el presente articulo se enfoca en el proceso
judicial de adjudicacion de apoyos, entendido como una herramienta para
asegurar el ejercicio efectivo de la capacidad legal de esta poblacion. A través
de un andlisis hermenéutico de dichas normativas y de la realidad social de
estas personas, se busca identificar las dificultades y desafios que surgen al

aplicarlas, tanto para los operadores juridicos como para quienes acuden al
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sistema de justicia en busca de proteccion de sus derechos.

1.1.3. Las convenciones sobre los derechos del nifio y sobre los derechos de
las personas con discapacidad de ejercicio. Reflexiones a partir del
derecho argentino: El autor (Lafferriere, 2019) plantea el estudio de los
cambios acontecidos a la normativa civil sobre la capacidad de ejercicio ha
experimentado modificaciones significativas debido a la influencia de las
convenciones sobre los derechos del nifio y de las personas con discapacidad.
El estudio explora las implicancias de dichos cambios en tres dimensiones:
la tension entre la autonomia personal y la necesidad de proteccion, las
modificaciones en cuanto a los roles de los representantes y las figuras de
apoyo, y la ampliacion del concepto tradicional de capacidad de ejercicio
vinculado a los actos juridicos. Para el analisis, se toma como referencia el
marco legal argentino, extrayendo conclusiones sobre la viabilidad de una

regulacion unificada.

1.1.4. Distincion entre medidas de apoyo y de salvaguardia. Comentario al
fallo C. H. M. s/Declaracion de insania: Los autores (Olmo & Prach, 2015)
exponen los alcances de la Convencion y su influencia en los cambios
normativos, la necesidad de adecuar las leyes al nuevo modelo social. Tiene
como objetivo de estudio, medir el impacto de la reforma a través del analisis
de una sentencia — en el titulo referida — de tal manera que identifique los

elementos relevantes de la capacidad juridica.

1.2. Antecedentes nacionales:

1.2.1. La capacidad juridica en la jurisprudencia peruana. Analisis
cualitativo de las decisiones judiciales de restitucion de capacidad
juridica y designacion de apoyo en aplicacion del Decreto Legislativo
1384: En ésta, los coautores (Bregaglio & Constantino, 2023), hacen un
examen de la reforma del CC a partir del decreto, como resultado de la
implementacion de la Convencion en el Pert, haciendo énfasis en las
instituciones derogadas, asi como en las que mantuvieron su vigor — aunque

limitado - y las nuevas que se incorporaron a la legislacion civil.

Empero, tal vez, lo mas relevante del aporte de la investigacion es que, al

igual que muchos ya en la comunidad juridica, cuestionan las nuevas



instituciones que se incorporan y que no han respondido de manera efectiva

para una real implementacion, resultando que esta solo seria aparenta.

1.2.2. Analisis y propuestas al sistema de apoyo y salvaguardias de las
personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad: Los
autores (Espinal, Nalvarte, & Roman, 2023), también, desarrollan un analisis
a partir del Decreto Legislativo N° 1384 (en adelante, el decreto), destacando
el impacto que ha tenido dicha norma en el sistema juridico peruano, sobre
todo en materia de regulacion normativa. No obstante, sostienen que, aunque
la reforma resulta relevante, ésta no ha sido implementada de manera
adecuada, generando asi, un desamparo de las personas con discapacidad a

quienes la modificacion no alcanz6 o fueron omitidas.

Frente a ello, la investigacion tiene por finalidad establecer propuestas frente
a los errores y vacios detectados en la norma, con la finalidad de mejorar su

redaccion y aplicacion en el Pert.

1.2.3. La representacion del apoyo de la persona con discapacidad. El nuevo
esquema de la capacidad juridica en el Peru: En esta investigacion, el
autor (Varsi, 2021), sostiene que con la promulgacion del Decreto
Legislativo 1384, Pert ha implementado un nuevo enfoque sobre la
capacidad juridica en el Codigo Civil, alinedndose con los principios que
promueven la autonomia y la plena capacidad juridica de las personas con
discapacidad, en conformidad con la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. El antiguo régimen basado en
la sustitucion de la voluntad de las personas consideradas incapaces ha sido
reemplazado por un modelo social fundamentado en la provision de apoyos
y salvaguardias, destacandose por ser inclusivo, democratico y respetuoso
de los derechos humanos, especialmente la dignidad y la igualdad. Este
nuevo marco reconoce la autonomia personal, el derecho a tomar decisiones
propias y a cometer errores. Desarrolla, ademas, la figura del apoyo en
beneficio de las personas con discapacidad, abordando sus funciones de
representacion. Se parte del principio de que el apoyo no sustituye la
voluntad de la persona, sino que la facilita e interpreta. Como un mecanismo

de asistencia, su proposito es colaborar en la expresion adecuada de la



voluntad, permitiendo asi que la persona con discapacidad ejerza plenamente

su capacidad juridica y disfrute de sus derechos y libertades.

1.2.4. Determinacion y designacion de apoyos de las personas con
discapacidad a propoésito de la modificacion del Codigo civil por el
Decreto Legislativo N° 1384: Para la autora (Lescano, 2021) con la
promulgacion del Decreto Legislativo N.° 1384, publicado el 4 de
septiembre de 2018, se introdujeron modificaciones en varios articulos del
Codigo Civil relacionados con la capacidad juridica, con el proposito de
garantizar que las personas con discapacidad puedan ejercerla en igualdad
de condiciones. Esta reforma busca fomentar su autonomia, eliminando los
procesos de interdiccion y permitiendo que puedan tomar decisiones y
realizar actos que anteriormente les estaban restringidos. En caso de que no
puedan llevar a cabo ciertos actos por si mismos, se contempla la
implementacion de apoyos y salvaguardias, los cuales no deben reemplazar
su voluntad, sino facilitar su expresion. El propdsito de este articulo es
centrarse en estos mecanismos, analizando su definicion, determinacion y
forma de designacion. Aunque el Codigo Civil aborda estos aspectos, resulta
fundamental examinarlos a profundidad para comprender mejor su
aplicacion y ofrecer soluciones justas y coherentes a un sector vulnerable

que requiere tanto la atencion del legislador como de la sociedad.

1.2.5. ;Realmente el sistema de apoyos y salvaguardias en el Codigo Civil
cumple con su funcién de apoyar a las personas con discapacidad?: El
autor (Duran J. , 2020) realiza un andlisis con el fin de reconocer la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, el modelo social
establecido en la CIPD, ya que facilita que dichas personas puedan ejercer
sus derechos de manera autébnoma, con la colaboracion de los apoyos
necesarios. No obstante, los objetivos y principios de la convencion no se
han implementado de manera adecuada en nuestra normativa, lo que ha
llevado a la adopcion de medidas legislativas sin considerar adecuadamente
nuestra realidad. Un ejemplo de ello es el reconocimiento de la capacidad de
decision en personas con discapacidad que carecen de discernimiento, lo cual
resulta contradictorio, pues permite que tomen decisiones sin comprender la

realidad, situacion que puede favorecer abusos contra sus derechos.
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1.2.6. La reforma de la capacidad juridica: algunos apuntes teéricos sobre
su justificacion: Las autoras (Smith & Burgos, 2020) analizan la reforma al
CC del afio 2018, destacando la importancia del trato igualitario, a nivel de
capacidad de ejercicio de derechos, que se reconocid a las personas con
discapacidad. Asimismo, reconocen el impacto de la reforma en la
institucion de la capacidad juridica en el Peri y como es que debe ser

abordado para su aplicacion.

En ese orden de ideas, ademas, proponen la necesaria observancia de la
implementacidn, pues al tratarse de un nuevo concepto de capacidad, podria
ser mal aplicado y, lejos de significar un beneficio para la poblacion objetivo,
termine siendo perjudicial o, en el menor d ellos casos, no genere efecto

alguno.

1.3. Fundamentacion cientifica:

El autor (Durand, 2020), realiza un andlisis sobre los apoyos y salvaguardias en

el marco de la nueva capacidad juridica instituida en el CC:

1.3.1. La capacidad juridica:
Hay diversos conceptos de capacidad juridica desarrollados tanto a nivel
nacional como internacional. Sin embargo, el Codigo Civil no proporciona
una definicion para la capacidad. El numeral 13 del articulo 12 de la
Observacion General N° 1, emitida por el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de la ONU, se define claramente como, la
aptitud para ejercer por si derechos y obligaciones, lo que le otorga la

legitimidad en su actuacion.

Se concluye, entonces, que la capacidad es un derecho intrinseco que se
otorga a todas las personas, sin distincion de sus habilidades o
discapacidades. Esta capacidad se presenta en dos formas: la primera es la
capacidad de un sujeto para asumir derechos y ser titular de obligaciones
y, la segunda, es la habilidad para ejercer esos derechos y obligaciones, por
si mismo o por medio de otro sujeto — representacion -. Dando lugar asi a

ambas clasificaciones de capacidad, de goce y ejercicio.



1.3.2.

Es correcta, la definicion del comité en sus dos dimensiones sin tener que
afirmar la existencia de multiples capacidades. Antes de la reforma
introducida por el Decreto, el CC hacia una distincion incorrecta entre el

goce y el ejercicio, cuando institucionalmente, se trata de una sola.

Siguiendo el orden de ideas, Fernandez (2014), citado por el autor expresd
claramente su perspectiva sobre la capacidad juridica, calificaindola como
unica o una sola, por ende, implica el suceso de accion y direccion de un
sujeto en su diario quehacer. Aunque la capacidad, por esencia, le es propio
de la persona y no debiera ser objeto de excepciones, lo cierto es que, su
ejercicio puede ser limitado o restringido. No obstante, el ejercicio de ésta
no constituye una capacidad distinta, sino simplemente, la aplicacion de la

capacidad universal en el sin fin de relaciones interpersonales (pp. 29-30).

En este contexto, Fernandez, citado por el autor, concluye que, en resumen,
solo existe una capacidad, la que es exteriorizada. Al igual que la libertad
que, también, es una sola y es tangible a través de la conducta del individuo

(Fernandez, 2014, p. 30).

La discapacidad:

Es fundamental definir quién es una persona con discapacidad para
comprender cuando nos referimos a ellas, asi como la razéon de ¢l
otorgamiento de capacidad. Segun el articulo 2 de la Ley General de la
Persona con Discapacidad (en adelante, la LGPD), es aquella que ostenta
ciertas desventajas fisicas, intelectuales o de otro tipo, pero de manera
continua o permanente. Estas deficiencias o desventajas, pueden constituir
limitaciones al intentar convivir con su entorno familiar o social, limites
que pueden ser de infraestructura o por exclusiones sociales, lo que no le

permite el libre ejercicio de sus derechos.

La LGPD fue aprobada en diciembre de 2012, mucho antes que se
produjera la reforma del CC por el Decreto que introduce el llamado
“modelo social de discapacidad” mediante el cual entra en vigor la
capacidad de ejercicio plena de las personas con discapacidad con mayoria
de edad. Como consecuencia de ello, en el texto de dicha ley no se aborda

la capacidad tal como se conoce hoy en dia. En cambio, la norma se limita
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a establecer la igualdad de derechos en el mismo nivel que todos los demas
individuos. Esto significa que la LGPD no contempla de manera explicita
las definiciones de la capacidad — en ninguna de sus clasificaciones, goce

y de hecho -, sdlo se avoca en el tema de la igualdad.

A pesar de ello, la LGPD ya refleja fundamentos que ya habian sido
recogidos por la Convencion — principios -. En particular, debe destacarse
las politicas y programas de los Estados deben implementar en todos los
organismos del Estado, asi como la obligacion de respetar la dignidad de
toda persona — el cual le es inherente -; otros principios, de destacar son,
la autonomia, en el que se encuentra inmerso, la libertad en todas sus
expresiones e independencia. Esto significa que la ley incorpora
importantes  directrices, alinedndose asi, con los estandares

internacionales.

Este enfoque es crucial, ya que sella un crecimiento destacado en la forma
en que se reconocen y se norma sobre la persona discapacitada. Aunque la
ley no aborda de manera explicita la capacidad juridica en términos
detallados, establece un marco que favorece la inclusion y el respeto por
la autonomia personal. En este sentido, la LGPD constituye un punto de
partida importante para las personas discapacitadas y el alcance de sus

derechos.

1.4. Modelos de la discapacidad en el Peru
1.4.1. El modelo de la prescindencia
Este ejemplar, presente en la antigiiedad en las civilizaciones mas remotas,
como la griega y la cultura romana, sostenia que las justificaciones de la
discapacidad eran de caracter espiritual y, por ende, siendo la voluntad de
un ente religioso superior, no significaban de un valor para la comunidad.
En consecuencia, estas personas eran excluidas de la sociedad mediante la
adopcion de drésticas medidas como la eugenésica o la exclusion social.

Este modelo se caracteriza por dos enfoques distintos.

1.41.1. Elsubmodelo de marginacion:
Este modelo destaca porque tiene como caracter general el

aspecto excluyente. Esta exclusion puede derivarse de la
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subestimacion y la percepcion de la discapacidad como
resultado de maleficios, o bien del menosprecio y el temor
hacia estas personas. En este contexto, la exclusion se presenta

como la reaccion social frente a la discapacidad.

1.4.1.2. El submodelo eugenésico
Este modelo sostiene que la exclusion se lograba, por medio
del uso de la eugenésica. En la antigua Grecia, se creia que el
nacimiento de sujetos discapacitados era una forma de castigo
del ente superior, es decir, de sus dioses, por razones de una
familia que habia ofendido a los dioses o habia pecado en el
mundo terrenal. Esta creencia se basaba en la idea de que la
discapacidad era una manifestacion de desdén divino hacia los

padres, como una forma de represalia por sus acciones.

En la antigua Roma, el alumbramiento de un discapacitado era
visto como una sefial de advertencia por parte de las
divinidades. La malformacién congénita se interpretaba como
un presagio de que la relacion con los dioses estaba deteriorada
y que se avecinaba una calamidad inminente. Este miedo a las
consecuencias divinas contribuia a una percepcion negativa y

temerosa de la discapacidad.

Ademas, existia una fuerte creencia del poco o nulo valor de
la vida de un sujeto con discapacidad. Las personas con
discapacidad eran vistas como un peso o gravamen para sus
progenitores y, por ende, para la sociedad en general. Esta
vision llevaba a la exclusion sistematica de estos individuos
mediante practicas eugenésicas. Entre estas practicas se
encontraba el infanticidio, que se utilizaba para eliminar a los
recién nacidos con discapacidad, reflejando asi, una sociedad

sumamente inquisitiva y poco humanista.

1.4.2. El modelo médico o rehabilitador
Surge antes, pero se consolida en el siglo XX y presenta dos rasgos

relevantes que merecen mencionarse. El primero, se refiere a las causas
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1.4.3.

que debian exponerse para justificar la presencia de una discapacidad. En
este caso, hay una ausencia de criterios espirituales o religiosos, y se
fundamenta en causas cientifico-médicas. En este enfoque, la discapacidad

se describe en términos de dolencia o enfermedad.

La segunda caracteristica es que, bajo este modelo, se reconoce que la
persona discapacitada puede significar un aporte para su entorno social,
cuando asi el mismo entorno se lo facilite y se integren lo mas posible con
las personas sin discapacidad. De esta manera, al someterse a un juicio o
procesos social de inclusion, la persona discapacitada obtiene un
reconocimiento de valor como individuos y ciudadanos por parte de la

sociedad.

La persona discapacitada, en esta clasificacion, es calificada como estudio
médico observable, lo que implica que sus realidades se interpretan a
través de un enfoque medicalizante y medicalizado. En consecuencia, se
establecieron diversos entornos altamente controlados con el objetivo de
promover su rehabilitacion. Un ejemplo de esto es la educacion disefiada
de manera particular para la persona discapacitada, considera, asi como un

medio relevante para la rehabilitacion de estas personas.

El modelo social de discapacidad:

Es el mas innovador y vigente a la fecha en la mayoria de legislaciones, en
atencion a la Convencion, derogando o relegando asi, los esquemas
anteriores. De este modelo, se pueden recoger dos caracteristicas; la
primera, es que la discapacidad no se atribuye a factores religiosos ni a
explicaciones médico-cientificas, sino a aspectos del entorno sociales.
Quienes defienden este enfoque, el problema no reside en las condiciones
de la persona discapacitada, sino en las deficiencias del entorno social,
quienes no ofrecen medios o servicios para garantizar que éstas ejerzan por

si, su desarrollo.

Esto no implica una negacion de las dimensiones individuales de la
discapacidad, sino que busca situarlas dentro de un marco social mas
amplio. Es decir, el modelo pone énfasis en como la organizacion social y

las estructuras existentes contribuyen a la exclusion o marginacion de las
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personas con discapacidad, en lugar de enfocarse Unicamente en las
caracteristicas personales o médicas de la discapacidad. Asi, se busca
promover una mayor inclusion y accesibilidad mediante cambios en el
entorno social y la eliminacion de barreras que impiden la participacion

plena y equitativa en la vida comunitaria (Toboso y Arnau, 2008).

La segunda caracteristica, sostiene que se encuentra en la propia sociedad
que le rodea. Las personas con discapacidad pueden participar y aportar al
igual que cualquier otra persona. Este enfoque se sostiene sobre la base
que todos, sin excepcidn, ostentamos la misma dignidad. Sin embargo,
para lograr esto, es necesario implementar politicas de inclusion y aceptar

plenamente las deficiencias que se identifiquen.

Como el autor refiere en la introduccién, el modelo social de discapacidad,
se consolido a nivel de legislacion, gracias a la Convencidn, que tiene

como objeto proteger a la persona discapacitada, en todos sus derechos.

En la actualidad, esta vision esta reflejado en el articulo 3 del CC bajo el
concepto de capacidad juridica, como Unica institucion, una inclusion que
se realiz6 mediante el Decreto Legislativo N° 1384. Esta regulacion es un
paso importante hacia la integracion del referido modelo en el Peru.
Estamos en acuerdo con que nuestra normativa haya adoptado este
enfoque, ya que el modelo social, afirma que los muros que se impone a la
persona discapacitada son de indole social y no inherentemente a su
persona. Esto contrasta con el esquema rehabilitador, que erroneamente
ubicaba la discapacidad dentro del propio individuo, absolviendo a la

sociedad de toda responsabilidad.

El modelo social enfatiza que las dificultades enfrentadas por las personas
discapacitadas que encuentra en su entorno, familiar o social. Por lo tanto,
la discapacidad se encuentra en los obstaculos sociales y, ciertamente, en
algunos casos, juridicos, que los limitan y excluyen. Este enfoque busca
eliminar estas barreras, a fin que la persona discapacitada ejerza sus
derechos en igual de condiciones. La legislacion, al adoptar este modelo,
tiene como objetivo asegurar que puedan tomar decisiones y participar en

toda la integridad de su vida sin estar sujetas a la imposiciéon de una
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voluntad ajena, promoviendo asi su autonomia y plena inclusion en la

sociedad.

2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1.

2.2.

2.3.

Justificacién préctica:

En la medida que la capacidad juridica tiene una significacion relevante en la
vida de la persona, ya sea por el goce o ejercicio, sin ella seria imposible
interactuar en sociedad. El examen busca indagar como es que los apoyos vienen
aplicandose, si se ajustan a su naturaleza juridica, pues ademas de la importancia
juridica, para la persona con discapacidad significaria la practicidad por si

aquellos actos que la ley les permite.

Justificacion Social:

La capacidad juridica vigente trajo consigo la incorporacion de la institucion de
los apoyos. Los cuales se normaron para facilitar el ejercicio de los derechos de
la persona con discapacidad intelectual, relegando asi la institucion de la curatela,

cuya finalidad era sustituir la voluntad del entonces incapaz absoluto o relativo.

A seis afios de su vigencia, cabe analizar si los apoyos, son realmente
instituciones de asistencia o en la praxis se vienen ejecutando como una
representacion legal. No cabe duda que, a lo largo de estos seis afios, la reforma
del CC através del Decreto Legislativo N° 1384 (en adelante, el decreto), ha sido
cuestionada con validez por medio de distintos enfoques, esta investigacion es
s6lo una de ellas. Por lo que se espera que pueda significar un aporte para el
ejercicio de esta importante institucion de los apoyos a favor de la persona con

discapacidad.

Justificacion juridica:

El decreto y el impacto que tuvo en la reforma del CC han llevado a plantearse
una serie de cuestionamientos. Uno de los que surge, es precisamente, si la
institucion de los apoyos es realmente una asistencia que perita coadyuvar al
ejercicio de los derechos de la persona con discapacidad o si so6lo vienen siendo

utilizada como una de representacion.

El fundamento de la reforma fue la adecuacion de la norma civil a la Convencidn

Internacional de la persona con discapacidad (en adelante, la Convencion), pero
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en ese camino se formulo la nueva capacidad juridica, relegando asi la herencia
del derecho francés, del modelo paternalista a un modelo social y mas inclusivo.
No obstante, en ese camino se derogaron situaciones juridicas de la persona,
como la falta de discernimiento, la discapacidad intelectual y el deterioro mental.

Sin valorar la implicancia de estos estados en la vida de una persona.

Determinar si los apoyos constituyen y son usados en la praxis como institucion
de apoyo o si se ha desvirtuado su naturaleza y se ejercen como representacion
justifica la presente investigacion, la misma que constituird un aporte para el

derecho.

3. FORMULACION DEL PROBLEMA
3.1. Realidad problematica:
Como se ha sefiala en lineas arriba, el fundamento de la reforma fue la adecuacion
de la norma civil a la Convencion, no obstante, en ese camino se formul6 la nueva
capacidad juridica, que trajo como consecuencia la derogacion de varios articulos
del CC y la incorporacién de otros tantos. Siendo esto asi, el Perti incorpora la
nueva capacidad juridica, pasando de un modelo paternalista a un modelo social

y mas inclusivo.

Sin embargo, ubicados ya en ese contexto, se produce la derogacién de
situaciones juridicas de la persona que, en la praxis no dejaron de existir, como
la falta de discernimiento, la discapacidad intelectual y el deterioro mental. Sin

valorar la implicancia de estos estados en la vida de una persona y la sociedad.

El contexto legal actual, es que toda persona mayor de 18 afos, discapacitada o
no, tiene el ejercicio pleno de sus derechos y, al haber sido derogados los estados
antes, descritos - discernimiento, la discapacidad intelectual y el deterioro mental
-, quiere decir, que, también, éstas tienen el derecho de ejercer por si sus derechos,
aun cuando, en algunos — sino muchos -, no tengan la capacidad intelectual de

entender los alcances de esa reforma.

Lo cierto es que, se derogo la curatela como institucion de representacion para la
persona con discapacidad intelectual y surge la institucion de apoyo, como medio
de asistencia opcional para la persona con discapacidad — véase el articulo 42 del

CC -, a fin de adecuar la norma a la Convencidon. Empero, el legislador no se
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detuvo a valorar que la discapacidad intelectual no es una sola, sino que la ciencia
médica la clasifica por niveles, como, tampoco, considerd el contexto socio
cultural y econdémico del Pert. Y, entonces, acogen el nuevo concepto de
discapacidad, el que no se cuestiona, pero que, en el caso del Peru, dista mucho
de la realidad, pues la discapacidad estd vinculada a la pobreza y pobreza

extrema.

Siendo esto asi, no resulta posible catalogar a la discapacidad como la posibilidad
del desarrollo de habilidades de la persona, ya que ni la economia, ni la sociedad
lo permite. Aun hay un camino largo por recorrer para disminuir los indices de

pobreza.

Pero retomando el aspecto netamente juridico, lo cierto es que, aun cuando fueron
derogados los incisos 3 del articulo 43 y los 2 y 3 del articulo 44, en la praxis
existen personas con esta condicidon y surgid, entonces, la pregunta, ;sino es
posible asignarles curador debe asignarse un apoyo? La respuesta fue afirmativa,
tal es asi que el Reglamento de los Apoyos y Salvaguardias aprobado por el
Decreto Supremo N° 016-2029.MIMP (en adelante, el reglamento), regula de
manera mas extensa el apoyo designado por la persona con discapacidad y el

designado por el Juez.

Si la naturaleza juridica del apoyo es de una institucion de asistencia que surge
en la voluntad, pues la asistencia no significar sustituir la voluntad, como era
posible que un Juez en ausencia de la voluntad de la persona designara un apoyo.
Se observo desde su vigencia una ambigiiedad normativa para la regulacion de la

referida institucion la que serd materia de examen a seis afios de su vigencia.

3.2. Delimitacion del problema de investigacion:
3.2.1. Delimitacion practica:
La transformacion en la comprension y alcance de la capacidad juridica
deberia, sin lugar a dudas, tener un efecto significativo en las relaciones
juridicas de la persona discapacitada. Esta evolucién significa un
reconocimiento mas amplio de la capacidad de estas personas en todos los
ambitos de su vida, permitiéndoles ejercer derechos y asumir

responsabilidades sin exclusion alguna.
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3.2.2.

3.2.3.

La reforma, no cabe duda que, resulta interesante, pero desde la

perspectiva de la praxis amerita verificar su aplicacion.

Delimitacion temporal:

Este analisis no esta definido por un marco temporal especifico, dado que
se centra en una reforma vigente. Aunque la investigacion abarca datos
sobre el registro de apoyos desde el afio 2019 hasta 2023, es importante
destacar que, desde un punto de vista técnico, el concepto de temporalidad
no se aplica directamente en el presente estudio. Esto significa que, a pesar
de que se recopila informacion sobre un periodo determinado, el andlisis
no esta limitado ni condicionado por una dimension temporal especifica,
sino que se enfoca en la vigencia y aplicacion de las normativas en sus

respectivos contextos legales.

Delimitacion social:

La reforma de la capacidad juridica en el CC, especialmente en lo que
concierne a la capacidad de ejercicio, deberia, en teoria, tener un impacto
notable en la manera en que estas personas gestionan sus relaciones
juridicas. Esta reforma pretende facilitar la intervencion absoluta y
equitativa en actividades legales y contractuales. Sin embargo, en la
practica, no se percibe este impacto de manera tangible. No hay una
claridad suficiente sobre como los contratos o negocios juridicos
realizados por personas con discapacidad mental afectan realmente a las

partes involucradas.

Dado este contexto, resulta fundamental delimitar de manera precisa los
alcances y las implicaciones de las posturas adoptadas y vigentes a la
fecha. Es crucial entender como esta institucion se ha ido incorporando o
aplicando — de ser asi — o como su falta de implementacion afecta a la
persona — se entiende, con discapacidad -, al abordar adecuadamente sus
derechos y responsabilidades en todos los aspectos del derecho. Esta
delimitacién permitird una mejor comprension de como se aplican las
reformas en la practica y como se pueden ajustar para garantizar ejercicio

equitativo y garantista.
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3.3. Enunciado del Problema:

(A seis afios de su vigencia, los apoyos se han aplicado como una institucion

de asistencia o de representacion en el Pert?

4. CONCEPTUALIZACION

4.1. Marco Conceptual:

4.1.1.

4.1.2.

4.1.3.

4.1.4.

La Capacidad:

Los autores explican de manera detallada y precisa que este atributo es
fundamental para cada individuo, ya que le confiere la capacidad de llevar
a cabo todas aquellas acciones que no estén expresamente prohibidas por
la normativa vigente. Ademas, subrayan que ser titular de este derecho
implica la posibilidad de disfrutar de derechos reconocidos y de asumir

responsabilidades juridicas correspondientes (Varsi, Torres, 2019).

Apoyos:

La define como aquella asistencia que facilita a la persona con
discapacidad ejercer su voluntad con la finalidad de generar efectos en el
derecho. Es decir, sostiene que surge para facilitar y orientar a la persona
y destaca que, puede ser designado de manera voluntaria por la persona

con discapacidad o por el juez (Varsi, 2021).

Curatela:

La curatela es una institucion de amparo familiar, por la cual se sustituye la
voluntad de una persona, a fin que otra, a nombre de ella ejerza sus derechos
en la celebracion de actos juridicos. Esta importante institucion ha quedado
limitada a los casos en los que la ley, expresamente, lo instituya y en los

casos del articulo 44, incisos del 4 al 8 del CC (Vidal, 2019).

La curatela es una institucion de amparo familiar, por la cual se sustituye la
voluntad de una persona, a fin que otra, a nombre de ella ejerza sus derechos
en la celebracion de actos juridicos. Esta importante institucion ha quedado
limitada a los casos en los que la ley, expresamente, lo instituya y en los

casos del articulo 44, incisos del 4 al 8 del CC.

Discapacidad:
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En este contexto particular, tomando las palabras de Satoshi Ueda, se
define como la accién de interaccion de un individuo que posee una
condicion fisioldgica especifica con el entorno social en el que se
desenvuelve. Ademas, se destaca, en contraste con perspectivas anteriores,
que la construccion de este concepto no es estatica, ya que la condicion
fisica y social de la persona puede experimentar cambios y variaciones a

lo largo del tiempo (Varsi, Torres, 2019).

4.1.5. Representacion:
La representacion debe ser entendida como esta institucion por la cual, los
actos juridicos pueden celebrarse a través de otra persona, ya que se trate
de la persona que traslada el poder de ser representado tenga el ejercicio
pleno de sus derechos o cuando la representacion surja de los dispuesto en
la ley, frente a las limitaciones o restricciones que prescribe la ley para

ciertas personas (Romero, 2022).

4.1.6. Representacion legal:
La representacion legal se diferencia de la voluntaria porque en ésta ultima,
el titular del derecho puede ejercer por si los actos, pero decide trasladar
ese poder a otra persona. Sin embargo, la representacion legal, surge y nace
por imperio de la ley, a fin de permitir que se celebren actos juridicos a
nombre de una persona ue por si misma no puede ni debe hacerlo (Torres,

1998).

4.2. Marco Teorico:
Aunque se ha escrito mucho respecto de los apoyos, poco se ha dicho respecto
de su aplicacion en el Pert. A nivel normativo se recogen algunos aspectos

conceptuales de la autora (Lescano, 2022):

4.2.1. Definicion del apoyo:
Para la autora (Lescano, 2022), los apoyos no son una innovacion
exclusiva del CC peruano, sino el resultado de diversas iniciativas,
principalmente a nivel internacional. Sostiene que, aunque estas iniciativas
eran positivas, carecian de caracter vinculante; la obligatoriedad de estos

apoyos se consolido con la Convencion.
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Afirma que, el objetivo de la Convencion es implementar mecanismos que
no alteraran el estatus civil existente, pero si, que al mismo tiempo
brindaran asistencia a la persona discapacitada. De hecho, se transitd de un
esquema juridico de sustitucioén a un esquema, mas humano, como lo es el
social que incorpora los apoyos, cuyos alcances dependerd de cada
legislacion (Varela, 2009). El esquema de apoyo, implica medidas menos
invasivas en la voluntad del sujeto. La finalidad que busca alcanzar es la
promocién de sus derechos, la garantia del respeto de los mismos y su
proteccion, de la misma forma en que lo reciben el resto de sujetos en la
sociedad. En esencia, la discapacidad no puede analizarse e incorporarse
de manera aislada, sino desde un enfoque integral y diverso, reconociendo
la autonomia y la independencia de la persona, viendo en ella, que tiene la
capacidad de adoptar sus propias decisiones como cualquier otro
ciudadano. En caso de necesitar apoyo, se debe proporcionar sin

comprometer ni reemplazar su voluntad.

Por lo que, como consecuencia de ello, segun la autora, el articulo 12, al
igual que toda la Convencion, no solo reconoce sus derechos, sino también,
la capacidad para ejercerlos. Por lo tanto, resulta relevante eliminar todos
los obstaculos y, cuando esto no sea posible, proporcionar el apoyo
necesario para alcanzar este objetivo. En lugar de reemplazar la voluntad
del individuo, se debe enfocar en asistir y promover su autonomia. Esto
significa que, cuando sea posible que recupere su autonomia y la capacidad
de decidir por si, se deben utilizar recursos que ayuden a la persona a tomar
control de su vida, al tiempo que se implementan medidas de proteccion

para evitar el abuso del apoyo recibido.

En esa linea de ideas de (Lescano, 2022), los apoyos pueden configurarse
en diversos ambitos, abarcando tanto el aspecto patrimonial como los
derechos fundamentales. Estos apoyos pueden manifestarse de muchas
maneras diferentes, desde formas de apoyo familiar, que se mencionan en
el preambulo X y que son altamente recomendadas seglin los articulos 23.4
y 5 de la Convencion, hasta sistemas asistenciales mas formales y

estructurados.
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Ademéds, destaca que, la esencia de estos apoyos es que deben estar
orientados a atender los requerimientos personales de cada persona
discapacitada. Resultando elemental, tener en cuenta lo que la persona
necesita, lo que le falta y lo que desea, para ofrecer un apoyo que se ajuste
de manera Optima a sus circunstancias. En este sentido, los apoyos deben
ser diseniados de forma personalizada, adaptandose a las especificidades

de cada individuo.

La Convencidn evita establecer una lista fija de tipos de apoyo. En lugar
de imponer una estructura rigida, la Convencion permite flexibilidad en la
forma en que se proporcionan los apoyos, asegurando que se puedan
ajustar a las particulares de cada persona. Este enfoque garantiza que los
apoyos no solo sean adecuados y efectivos, sino que, también, respeten la

individualidad de las personas a quienes estan dirigidos.

Ante lo planteado por la autora (Lescano, 2022), surge una cuestion
relevante: ;qué se entiende por el medio de sustitucion de la voluntad (tipo
de apoyo)? En la perspectiva de la autora, hay situaciones en las que, a
pesar de los esfuerzos por acoger y promover la capacidad de la persona
discapacitada, la gravedad y la extrema naturaleza del caso hacen que la
sustitucidon sea la tinica solucion viable para garantizar la proteccion del
individuo. En este contexto, cita a Mayor (2003) quien defiende esta
postura al referirse al denominado sistema de proteccion en Espafia. Este
autor refiere, que dicho sistema no entra en conflicto con la Convencion,
ya que la Convencion usa el término "apoyo" de manera general. Esto
permite que se incluyan muchos tipos o clasificaciones juridicas de
proteccion que son caracteristicas de cada sistema legal, sin que ello

impida su compatibilidad con las disposiciones de la Convencion.

Ahora bien, lo que establece la Convencion no es una propuesta inédita.
Pues hay antecedentes, como el caso de Francia e Italia donde ya habian
considerado sistemas de proteccion que respeten su autonomia y que la
autora los recoge. En Francia, la Ley N.° 68-5, del 3 de enero de 1968,
llevé a una revision completa del Titulo XI, del Libro I del Code Civil, que

se titula “De la majorité et des majeurs qui sont protégés par la loi”.
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Ademads de los mecanismos tradicionales de tutela y curatela, el Cédigo
Civil francés introdujo una figura innovadora: la “sauvegarde de justice”,
citando a (Abbate, 2005). Esta medida afecta, en absoluto, la capacidad y
tiene una duraciéon limitada (segun el articulo 433 del Code Civil). La
“sauvegarde de justice” puede establecerse judicialmente o el el Ministerio
Fiscal (de acuerdo con el articulo L. 3211-6 del Code de la Santé
Publique). Bajo esta figura, el adulto mantiene la capacidad de ejercer sus
derechos (como indica el articulo 435 del Code Civil), y sus actuaciones,
ya sean de administracion o disposicion, son validos. Sin embargo, estos
actos pueden ser impugnados posteriormente mediante acciones de
nulidad, rescision o reduccion. Ademas, si la gestion del patrimonio del
individuo bajo la “sauvegarde de justice” estd en riesgo de mala
administracion, es posible designar un mandatario. En ausencia de una
persona encargada, el articulo 436 del Code Civil obliga a ciertos sujetos,
que son los mismos que tienen legitimidad para solicitar el inicio del
procedimiento tutelar: conyuge o pareja, a menos que la relacion haya
cesado; ascendientes, descendientes, hermanos y hermanas; personas con
vinculos estables o quienes ejerzan una medida de proteccion, asi como el
Ministerio Publico. También se incluye a la persona o entidad que acoge

al protegido.

Por otro lado, sostiene la autora (Lescano, 2022) que el articulo 437 del
Code Civil dispone que el juez tiene la facultad de designar un mandatario
especial para llevar a cabo uno o varios actos concretos (Wong, 2009). El
juez goza de discrecion en esta designacion, y puede elegir a cualquier
persona que considere adecuada para el cometido, siempre que esté

convencido de que lo hara de manera efectiva.

Finalmente, el articulo 439 del Code Civil detalla las causas por las cuales
puede cesar la “sauvegarde de justice”. Estas causas incluyen: 1. La
expiracion del periodo establecido; 2. La recuperacion total de la
capacidad del protegido; 3. La realizacion de los actos para los cuales se
instauro la medida; y 4. La conversion de la “sauvegarde de justice” en una
tutela o curatela. Posteriormente, la Ley del 5 de marzo de 2007, que

reformo6 la proteccion juridica de los mayores, mantiene la figura de la
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4.2.2.

“sauvegarde de justice” pero afiade tres nuevos sistemas destinados a
aliviar la carga del sistema judicial — citando a (Fossier, 2007) -. Estos
nuevos sistemas son: el mandato de proteccion futura o mandato
preventivo, el acompanamiento judicial y el acompafiamiento social

personalizado.

La autora, ademas, refiere que, en Italia, la Ley 6/2004 introdujo la figura
de la “amministrazione di sostegno” en el Codice Civile. Esta ley tiene
como fin otorgar proteccion a la persona sin ningln tipo de restriccion en

su actuacion, utilizando el apoyo, que pueden ser temporal o permanente.

Sobre la designacion de los apoyos:

La autora Lescano (2022) sostiene que una persona discapacitada puede
nombrar un apoyo en la via notarial o judicial, estableciendo como
requisito que pueda exteriorizar su voluntad (segln el articulo 659-D del
CC). Antes de explorar las opciones disponibles para designar estos
apoyos, es esencial comprender el término “apoyo” mencionado en el
articulo. En la opinién de la autora, el apoyo es mucho mas que el
coadyuvar a la toma de decisiones, tiene una vision y alcance mas amplio,
ya que puede ahondar en todos los aspectos de la vida de una persona -

citado por la autora - (Bariffi, 2014).

Asimismo, en cuanto a los mecanismos para el nombramiento de apoyos,
la autora refiere que, se requiere de un procedimiento que puede ser
notarial o judicial. En el pasado, antes de la reforma del CC el Decreto,
para formalizar actos y contratos era necesario que el agente tuviera
capacidad seglin el articulo 140 del CC y manifestara su voluntad de
manera expresa o tacita. Sin embargo, tras la modificacion, ya no se
menciona la capacidad del agente, es decir, la capacidad de hecho, que
ahora se entiende como inherente a todas las personas segun los articulos
3 y42 del CC. Asi, una persona con discapacidad puede acudir a un notario
para formalizar actos juridicos. Respecto a voluntad exteriorizada, se
observan nuevas formas de llevarla a cabo, a decir de algunos, otros tantos,

discrepan, pues ya el CC contemplaba cualquier otro medo andlogo.

De igual modo (Lescano, 2022), se refiera la Decreto que modifica el
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Decreto Legislativo N.° 1049, que establece la Ley del Notariado, y afiade
una nueva obligacion para los notarios: deben proporcionar los medios o
mecanismos de acceso, los ajustes razonables y salvaguardias requeridas
por la persona con discapacidad. En otras palabras, el notario debe
garantizar todo lo expuesto, a fin que se lleve a cabo el acto deseado por
la persona discapacitada. Ademas, el articulo 54, literal 1) del Decreto
Legislativo N.° 1049, también modificado por el Decreto, sefiala que la
Escritura publica debe reflejar la intervencion de los apoyos. Este articulo
también aclara que las personas que actian como apoyos pueden
desempenarse como testigos, a diferencia de lo que estipula la ley respecto

al impedimento de parentesco para los testigos.

De igual modo, sostiene que, por otro lado, el literal j) del mismo articulo,
también reformado, requiere que se detalle los ajustes razonables y
salvaguardias necesarias. Aunque el legislador no ha mencionado de
manera expresa los ajustes razonables; el reglamento, si aborda este
aspecto, definiendo los ajustes razonables como las modificaciones y
adaptaciones necesarias para que una persona con discapacidad pueda
participar plenamente (articulo 2.1). En contraste, las salvaguardias, que
estan reguladas en el articulo 659-G del CC, se entienden como medidas o
mecanismos destinados a proteger integramente a la persona receptora del
apoyo, asegurando la prevencion de abusos o influencias negativas. En
definitiva, se trata de un sistema de supervision o supervigilancia para
eliminar todo exceso en el ejercicio del mismo. La Convencion - articulo
12-, también, hace referencia a las salvaguardias y sigue la misma linea de

proteccion.

A decir de (Lescano, 2022), se habria actualizado toda la terminologia del
Decreto Legislativo N° 1049. La segunda forma de solicitar la designacion
de un apoyo al que hace referencia la autora es, a través del proceso
judicial, de acuerdo con el articulo 841 del Codigo Procesal Civil. En este
contexto, el Decreto, también, introduce modificaciones en el Cddigo
Procesal Civil, ademas de en el CC y en el Decreto Legislativo N.° 1049.
Con el objetivo de asegurar el acceso equitativo al proceso judicial para

las personas con discapacidad, el articulo 119—A del Codigo Procesal Civil
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establece que estas personas deben recibir "ajustes razonables y ajustes de

procedimiento".

En esa linea de ideas, sobre el proceso de nombramiento del apoyo y
salvaguardia, estas solicitudes se tramitaran en la via del proceso no
contencioso, segun los dispuesto en el articulo 749 del CPC, y seran
tratadas por un juez civil, segin el articulo 750. Debe destacarse que,
anteriormente, los casos de interdiccion se gestionaban ante jueces de
familia; sin embargo, este cambio podria presentar problemas debido a la
falta de especializacion en esta area especifica, algo que nos recuerda la

autora (Lescano, 2022).

Respecto a la legitimidad, la autora, afirma que, Uinicamente la persona
discapacitada con aptitud para exponer su voluntad, esta habilitada para
requerir — si lo considera -, el apoyo o salvaguardia, conforme al articulo
659—A del CC. No obstante, la legitimidad se ve afectada o reformada,
cuando se trata de una persona en estado comatoso y no haya nombrado
un apoyo alguno, o cuando la persona no pueda expresar su voluntad — es
decir, los privados de discernimiento, causa derogada en el CC -, como

estipulan los articulos 659—E del CC y 843 del CPC.

5. HIPOTESIS
5.1. Hipotesis:
Si bien es cierto los apoyos tienen una naturaleza juridica de asistencia, en la
praxis juridica e incluso normativamente, €sta viene siendo ejecutada como una

institucion de representacion legal.

5.2. Operacionalizacion de Variables:

22



Variables Definicion Definicion Dimensiones Indicadores Escala de

conceptual operacional medicion
Apoyos Institucion de | Presupuestos Funcion de Registro de Nominal

asistencia para | legales para asistencia. apoyos

que la persona | designar los voluntarios.

con apoyos en

discapacidad, | contraste con

si lo considera, | los apoyos

lo requiera registrados.

para el

ejercicio de

sus derechos.
Representacion | Nace por Presupuestos Funcion de Registro de Nominal
legal imperio de la legales en los sustitucién de | representacién

ley, a fin de que procede la | la voluntad. legal.

permitir que se | representacion

celebren actos | legal en

juridicos a comparacion

nombre de una | con los casos

persona que en la praxis.

por si misma

no puede.

6. OBJETIVOS

6.1. Objetivo general:
Determinar si los apoyos, a seis afios de su vigencia, se vienen aplicando como

una institucion de asistencia o de representacion en el Peru.

6.2. Objetivos especificos:

6.2.1. Analizar la legislacion nacional que regula la institucion de los apoyos en
el Peru.

6.2.2. Examinar la legislacion extranjera sobre la regulacion de apoyos y las
limitaciones a la capacidad de ejercicio.

6.2.3. Identificar el nimero de apoyos instituidos y a favor de que personas en el
ambito de la Corte Superior de Justicia del Santa y la SUNARP - Chimbote,
afios 2019 al 2023.

7. METODOLOGIA

23



7.1. Tipo de Investigacion: Por su objeto de andlisis es una investigacion basica y

de alcance descriptivo.

7.2. Poblacion — Muestra: Por el tipo de investigacion y objeto de analisis, no

existe poblacién determinada ni muestra.

7.3. Técnicas e instrumentos de investigacion:

7.3.1.

7.3.2.

Técnicas:

Se realizara un analisis documental: leyes, dogmatica y registro de
procesos.

Instrumentos:

Se elaborara un instrumento que permita el registro de los hallazgos.

7.4. Procesamiento y analisis de la informacion:

Se hara uso de sistemas operativos basicos como Word y power point.

8. RESULTADOS

8.1. Legislacién peruana:

8.1.1. Decreto Legislativo 1384:

Tabla N° 1

Articulo

Decreto

42°

Introduce la capacidad de ejercicio plena para todas las personas mayores
de 18 afios, asi como la institucion del apoyo de requerirlo la persona con

discapacidad.

43°,inc. 2

Referido a la falta de discernimiento como causa de incapacidad absoluta,

el mismo que fue derogado por la norma referida.

44°inc. 2y 3

El primero sobre el retardo mental y, el segundo, sobre el deterioro mental.
Ambos derogados.

659°-A

Establece que la persona mayor de edad puede designar apoyos y
salvaguardias, si asi lo considera para coadyuvar al ejercicio de sus

derechos.

659°-B°

En este extremo, la norma, define al apoyo, como una institucién de
asistencia y haciendo, especial, mencion que el apoyo no ejerce

representacion.

659°-D°

Regula el procedimiento o instancia para la designacion del apoyo,
notarial o judicial.
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En este extremo la norma regula la aplicacion, excepcional, del apoyo,
659°-E para las personas con discapacidad imposibilitadas de exponer su voluntad

y en caso de la persona en estado de coma.

8.1.2. Anteproyecto de reforma del CC:
Tabla N° 2
Articulo Anteproyecto

Esta norma se mantiene, tal cual, y regula la capacidad de ejercicio de
42° los mayores de 18 afios, es decir, no considera a la persona con

discapacidad

En este extremo, si propone una reforma. En primero orden, modifica la

denominacion, régimen de capacidad de ejercicio restringida y, en lo

0
2 que corresponde al inciso 2, mantiene a los privados de discernimiento,
pero ésta debe ser declarada por el juez.
En este articulo, también, se propone una reforma, y se denomina
44° “régimen de asistencia”, dirigido a personas con discapacidad fisica o

intelectuales, pero que cuenten con discernimiento.

8.2. Legislacion extranjera:

Tabla N° 3

Pais Norma Articulo

Art. 43°, define al apoyo, su funcion y
designacién. En el primer caso, la define
como una medida judicial o extrajudicial
ayude a una persona en sus decisiones de su
. Codigo Civil y de vida personal, patrimonio o actos juridicos.
Argentina
Comercio Se puede designar ante un juez y el apoyo
puede ser una o varias personas. El Juez no
s6lo otorgara el apoyo, sino que deberd
determinar los alcances de las mismas, siendo

opcional su registro.

Art. 1° Norma que el objeto es determinar
Ley 1996 (2018) medidas especificas para el ejercicio pleno de
Colombia . . .
la capacidad de las personas discapacitadas

mayores de 18 afios.
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Art. 3° Define entre otros, al apoyo como una
institucién de asistencia, para la persona
discapacitada, determinando, también, sus
alcances.

Asimismo, diferencia los apoyos formales
como los que se han formalizados mediante

un procedimiento e inscripcion.

Art. 25° regula el apoyo en la ley del
notariado, y determina a este ente como aquel
Espafia Ley del Notariado donde la persona con discapacidad puede
designar el apoyo. Sin embargo, el apoyo

debe precisarse sus extremos.

8.3. Registro de apoyos tramitados ante la CSJS y registrados en SUNARP, 2019-
2023:
En cuanto al registro de apoyos solicitados a la CSJS, refieren que no han

registrado ningun proceso de apoyo entre los afios 2019 al 2023.

Respecto a la SUNARP, si se puede visualizar en la siguiente tabla.

Tabla N° 4
Aiio N° de Apoyos
2019 16
2020 14
2021 29
2022 28
2023 08

Fuente: SUNARP — Zona Registral N° VII

9. DISCUSION DE RESULTADOS
9.1. Ordenamiento juridico peruano:
9.1.1. Analisis del Decreto Legislativo 1384:
El decreto, como bastamente se ha reconocido, constituye la reforma mas
importante del CC de 1984, no sélo porque incorpora un cambio a una de
las instituciones mas importantes del sistema juridico peruano, como lo es

la capacidad juridica, sino porque ademés impacta en muchos extremos
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del CC, trayendo como consecuencia su modificacion expresa — contenida

en el propio decreto — o tacita, sujeta a interpretacion.

Los apoyos surgen, entonces, como consecuencia de dicha reforma,
constituyéndose asi en una nueva institucion incorporada al libro de
familia y regulada — complementariamente — por un texto independiente,

como lo es su Reglamento.

El cuestionamiento materia de investigacion, surge precisamente sobre la
vigencia de esta institucion a la fecha; no, sobre el vigor del apoyo, pues
¢éste esta vigente en la ley, sino si ésta subsiste en la praxis juridica como
una institucion de asistencia — tal como su naturaleza juridica la define — o

si ésta es abordada como como una expresion de representacion.

Desde la vigencia del Decreto y el Reglamento, se detectaron ciertas
inconsistencias entre la naturaleza juridica del apoyo y su regulacion
normativa. Pues si bien es cierto, por un lado, el apoyo se definia y
entendia como una institucion de asistencia y no de sustitucion, la cual
permitiera que la persona adulta discapacitada, si asi lo considerara,
pudiera nombrar un apoyo para el ejercicio de sus derechos, esto a partir
de la modificacion del articulo 42° que le reconoce la capacidad de

ejercicio plena.

Esta naturaleza juridica de asistencia y ayuda voluntaria se observa
expresamente en los articulos 659°-A 'y 659°-B, que definen al apoyo, tal
cual se ha expresado en lineas arriba, es decir, recoge la misma esencia de
esta institucion contemplada en la Convencion y que, en el Perq, a nivel
de legislacion civil, por primera vez se incorporaba. No obstante, la contra
cara a los referidos, son los articulos 659°-D y 659°-E, en los cuales se
norma, primero, la instancia notaria o judicial para el nombramiento del
apoyo v, en el segundo articulo, el nombramiento excepcional — judicial-
de un apoyo cuando la persona estuviera en estado comatoso o

imposibilitada de exteriorizar su voluntad.

Estos articulos tienen vigor, entonces, para atender la reforma del articulo

44, inciso 9, que incorpora a la persona en estado comatoso en el estatus
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de capacidad de ejercicio restringida y las derogaciones de los incisos 2
del articulo 43° e incisos 2 y 3 del articulo 44, referidos a los privados de

discernimiento, retardo mental y deterioro mental, respectivamente.

Son tres aspectos que merecen especial atencion y que surgen con la
vigencia del Decreto. Primero, por un lado, est4 la necesaria adecuacion
de la legislacion civil peruana a la Convencion, algo que le tomo al Pert
12 afios, por lo tanto, era una adecuacion necesaria. Lo significo pasar de
un modelo paternalista y de sustitucion a un modelo social y de apoyo, en
el cual la discapacidad debia ser entendida como una barrera social que la
misma sociedad debia superar, pero no atribuible a la persona con
discapacidad. Y sobre esto descansa el fundamento del texto del articulo
42° que reconoce iguales derechos a toda persona incluidas las

discapacitadas mayores de edad.

Siendo la situacion legal asi y, habiendo reformado el articulo 42°, surge
el segundo aspecto, la incorporacion de la institucién del Apoyo como
medio para asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos y eliminar las asimetrias que podria presentarse en la celebracion
de actos juridicos. Es decir, sigue la misma linea de la Convencion e
incorpora el apoyo como institucion de asistencia, eliminando asi la
posibilidad de que se aplique la curatela — institucion de amparo familiar -
, que sustituye la voluntad para ser reemplazada por una instituciéon donde
se respete la voluntad de la persona discapacitada, sin ser reemplazada por

la voluntad de otra.

Hasta este extremo, existe una armonia normativa, por cuanto resulta
incuestionable que el apoyo tiene una naturaleza juridica de asistencia y
garantista de la voluntad de la persona, no obstante, en ese camino de
lograr la definicion de discapacidad de la Convencion, el legislador
incurre, a criterio de la tesista, en error al derogar ciertos estados de
discapacidad, como lo fue la falta de discernimiento, el retardo mental y el
deterioro mental. La pregunta que surge es ;por qué incurre en error? La
respuesta fundamental no radica en el derecho, sino en la ciencia médica,

pues la discapacidad tiene distintas expresiones y calificaciones médicas,
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de alli que en el ambito de ciencias de la salud se hable de discapacidad
intelectual leve, moderada y severa. Entendida esta ultima, como una
ausencia de aptitudes de la persona para gestar un entendimiento y
expresarse y, por ende, estamos frente a una persona privada de
discernimiento. Y aunque este estado haya sido derogado del CC, es
innegable que en la praxis existen personas con discapacidad que estdn
imposibilitadas de generar conocimiento — voluntad - y, por ende,
exteriorizar voluntad alguna. Y lo mismo, sucede con el retardo mental —
hoy denominada discapacidad intelectual —y el deterioro mental, en ambos
casos, existe una desventaja en el intelecto de una persona, ya sea porque
nacio asi o porque por la edad o un accidente se ha visto disminuido en sus
aptitudes intelectuales, las cuales son irreversibles o, aunque siéndolas,
igualmente, en el momento de la celebracion de actos juridicos no podria
exteriorizar voluntad y surge, entonces, el otro interrogante, /frente a la
falta de voluntad serd suficiente la institucion del apoyo — que sdlo asiste

la voluntad — o la representacion legal?

El tercer aspecto, es este escenario antes expuesto que, el legislador, debio
detectar de manera inmediata o, tal vez siguid las corrientes de otras
legislaciones, y prevé la imposibilidad de exteriorizar la voluntad y norma
lo dispuesto en el articulo 659°-E. Y con ello, en opinidon de la tesista,
vendria a deformar o desnaturalizar la institucion del apoyo, pues le retira
su esencia misma de asistencia, para hacerle cumplir un rol de sustitucion,
pues la persona en estado comatoso o el imposibilitado de exteriorizar su
voluntad, carece de toda voluntad, por ende, hay una sustitucion de la
voluntad. Aun cuando este apoyo lo designe el juez y sea el juez quien
determine el alcance de dicho apoyo, igual la voluntad del titular no existe,

solo lo impartido y dispuesto por el juez.

Como se observara lineas abajo, en la informacioén de la SUNARP sobre
los registros de apoyos, no puede negarse que €stos se vienen otorgando y
registrando, empero, no significa que su tratamiento sea distinto a los
alcances dispuesto en el CC. Por lo que, aun cuando el apoyo surge y se
define como una instituciéon de asistencia para derogar el modelo de

sustitucion al que recurria toda persona con discapacidad intelectual, en la
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9.1.2.

9.1.3.

praxis juridica, es innegable que, para ciertos casos de discapacidad
intelectual o imposibilidad de expresar la voluntad, amerite designarse un
apoyo judicial, que no es otra cosa que un apoyo legal — por asi estar

dispuesto en la norma — que es determinado por el juez.

Por todos los fundamentos expuestos, no cabe duda que el apoyo como
institucion de asistencia, no ha tenido cabida en la praxis juridica, no s6lo
porque la incongruencia normativa antes citada, sino porque ademas en el
Peru, el Estado y la sociedad no han desarrollado entornos que permitan
alcanzar la nueva definicion de discapacidad, por ende, no se registran
controversias a partir de actos juridicos celebrados por personas con
discapacidad y la razén es porque en la praxis, la sociedad atn no estéd
preparada para celebrar actos juridicos con personas discapacitadas, segin

los alcances del articulo 42° del CC.

Analisis de la propuesta del Anteproyecto de reforma del CC:

Esta propuesta normativa, resulta mucho mas interesante, en el sentido que
se acoge a lo contemplado en la Convencion, pero expone reformas mucho
mas pensadas, en el sentido que, no se arriesga o aventura, a incorporar

propuestas legales que se alejen de la realidad peruana.

En primer orden, no propone la modificacion del articulo 42°, pues,
aunque la discapacidad sea definida e interpretada de una manera distinta,
mucho mas inclusiva, lo cierto es que, en el Pert, los indices de pobreza y
ausencia del Estado, no permiten que la sociedad se adecue para acoger a
la persona discapacitada y mucho menos ofrecerle entornos, que les

permitan desarrollar sus habilidades.

Empero, el anteproyecto, propone la incorporacion de un régimen de
asistencia para las personas con discapacidad que cuenten con
discernimiento. Resulta clara la actitud precavida del legislador, al
establecer que esta asistencia — que podria equipararse al apoyo -, s6lo
aplicaria o alcanzaria a la persona con discapacidad intelectual que se caza

de generar una voluntad y exteriorizarla.

Analisis de la legislacion extranjera:
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Argentina, Colombia y Espafia coinciden en que los tres paises, al igual
que Pert, han adecuado su norma a la Convencidn; finalmente, debe
destacarse que es un tratado y como tal debe ser respetado por todos los
paises adherentes. En ese camino, como se ha mencionado antes, al Pera

le tomo mucho mas tiempo dicha adecuacion.

En Argentina, se regula el apoyo, sin embargo, si se sigue la linea de su
naturaleza juridica, en este pais, tampoco, se cumpliria, por cuanto, hace
referencia a un apoyo notarial, que debe entenderse como voluntario, el
que surge de la propia voluntad de la persona con discapacidad y, por ende,
cumple el rol de asistencia. La otra opcion legal, es el apoyo judicial, es
decir, el que designa el juez, quien ademas determina los alcances y decide
si lo instituye o no, es decir, el juez cumple un rol proteccionista de los
derechos de la persona con discapacidad que, se entiende no esta en

condicion de gestar una voluntad.

En Colombia, la legislacion es poco precisa, incorpora una norma similar
al articulo 42° del CC peruano y instituye el apoyo, pero poco se regula
sobre los alcances de la misma. Se evidencia que el interés mayor de este
pais ha sido el adecuar su norma nacional a la Convencidn, mas que

ponderar la capacidad de la persona discapacitada.

En cuanto a Espafia, la reforma est4 a nivel de la ley del notariado, en el
que se instituye el apoyo s6lo en esta instancia, por lo que se entiende que
se trata solo del apoyo voluntario y no existe un apoyo legal determinado
por el juez. Frente a ello, se considera razonable la norma, por cuanto
Espana tiene un sistema mucho mas inclusivo y su contexto socio
econdmico permite desarrollar el concepto de discapacidad, situacion con

la que no cuentan los paises latinoamericanos.

9.2. Analisis del registro de apoyos en la CSJS y la SUNARP, 2019-2023:
Sobre el registro de apoyos derivados de proceso judicial entre los afios 2019 al
2023, la CSJS inform6 que no reportd ningin proceso de apoyo judicial, lo que
llama la atencién, ya que, en cuatro afos, resulta inverosimil que no se
presentaran casos de personas imposibilitadas de exteriorizar su voluntad donde

se haya necesitado que el juez designe un apoyo. Es como, sefialar que, antes de
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la reforma del afio 2018, no hubo procesos de curatela.

Sin embargo, no se puede realizar un anélisis en este extremo por la informacién

proporcionada por la CSJS.

No sucede lo mismo en cuanto al reporte de la SUNARP, ya que esta entidad si
informa sobre el registro de apoyos entre los afios 2019 al 2023 y, aunque no se
detalla si estos son voluntarios — notariales — o judiciales, se puede presumir por
el namero de registros que éstos deben ser judiciales, ya que no son muchos. En
el afio 2019 se registraron 16 apoyos y en el 2023, s6lo ocho apoyos, siendo el
nimero mas bajo de registros. Y en el afio 2021, se registraron 29 apoyos, siendo

el niumero mas alto.

Sin embargo, son cifras bastante bajas, ya que abarca la jurisdiccion de los
distritos de Chimbote, Nuevo Chimbote y Casma. En base a ello, debe presumirse
que los apoyos debieron ser judiciales, aun cuando la CSJS no haya informado

ningin proceso por apoyo.
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Conclusiones:

1. La institucion del apoyo, desde su vigencia, viene siendo tratada mas como una
institucion de sustitucion, es decir, una especie de representacion legal dispuesta por
el juez, pues primero, porque asi la norma lo regula y, segundo, porque en la praxis
no se tiene casos de actos juridicos celebrados por personas con discapacidad
intelectual que se sirvan de apoyos voluntarios.

2. Aunque la legislacion peruana norma al apoyo como una institucion de asistencia, en
el analisis sistematico del CC, se puede observar la incongruencia entre la naturaleza
juridica de la definicion del apoyo y el apoyo judicial normado para las personas en
estado comatoso o imposibilitados de exteriorizar su voluntad.

3. La percepcion del analisis de la legislacion argentina y colombiana, es que solo se
han limitado a adecuar su ordenamiento juridico a la Convencion, situacion similar se
observa en el Peru. A diferencia de la legislacion espanola que norma el apoyo,
eminentemente, voluntario, sélo a través de notario.

4. Para concluir, en los que respecta a los procesos y registros de apoyos entre los afios
2019 y 2023, en el caso de la CSJS no se reportd ningiin proceso, lo que resulta poco
creible. Y en cuando al reporte de la SUNARP, el nimero de apoyos resultados oscilan
entre 29 y 08 casos, nimero bastante bajos debido a la poblacion de los tres distritos
que abarca la informacioén, Chimbote, Nuevo Chimbote y Casma. Por lo que se puede
presumir que éstos responden a una necesidad y, por ende, se trataria de apoyos

judiciales y, no, de apoyos voluntarios.
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Recomendaciones:

El andlisis y evaluacién de la aplicacion de los apoyos desde su vigencia hasta la fecha
permiten determinar que no ha sido efectivo ni ha cumplido el rol de su naturaleza
juridica, por lo que resulta necesario adoptar una serie medidas:
= Socializar la Convencién y la reforma del CC, de tal manera que se adopten
medidas en el ambito de los tres niveles de gobierno a fin que se logre alcanzar la
definicion de discapacidad en el Peru.
= La modificacion de los articulos 43° y 44°, en los extremos de reconocer la
existencia de los privados de discernimiento y se corrija el error de la persona en

estado comatoso, quien no califica como capacidad de ejercicio restringida.
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Anexos y apéndices:

Formato de publicacion del repositorio

USP

UNIVERSIDAD SAN PEDRO

REPOSITORIO INSTITUCIONAL DIGITAL

FORMULARIO DE AUTORIZACION PARA LA PUBLICACION DE DOCUMENTOS DE INVESTIGACION

1. Informacion del Autor
|
Apellidos y Nombres | DNI Correo Electronict
2. Tipo de Documento de Investigacion

Trabajo de Suficiencia Profesional - Trabajo Académico . Trabajo de Investigacion

3. Grado Académico o Titulo Profesional !

Bachiller y Titulo Profesional Titulo Segunda Especialidad -
X

4. Titulo del Documento de Investigacion

Los ApyoS A seis ANOCS De SO VIOENCIAL ¢ Tuswioady

DE  ASISTENGIA O DE REPRESENT AN EN EL PERU T

DeRecHO

6. Tipo de Acceso al Documento
)<I Abierto ¢ Publico 3 finfo: i ) Acceso restringido * finfo: e e )

(*) En caso de restringido sustentar motivo

A. Originalidad del Archivo Digital

Por el presente dejo constancia que el archivo digital que entrego a la Universidad, es la version final del trabajo de
investigacion sustentado y aprobado por el Jurado Evaluador y forma parte del proceso que conduce a obtener el grado
académico o titulo profesional.

B. Otorgamiento de una licencia CREATIVE COMMONS 5

El autor, por medio de este documento, autoriza a la Universidad, publicar su trabajo de investigacion en formato digital
en el Repositorio Institucional Digital, al cual se podré acceder, preservar y difundir de forma libre y gratuita, de manera
integra a todo el documento. ®

Luger Dia Mes ARG

Chimbote Li 2.3. m&ﬁ

Huella Digital

Cryimsuw €
|

Segun Resolucidn de Consejo Directivo N*033-201 U-C0, Registra Nacional ds Trabajos de Investigacisn para opler Grades Acsdémicos y Titulos Profssionales Art 8, incisn 8.2
Ley N"30035 Ley que regula el Repasitario Nacional Digital ds Ciencia Tecnologia @ Innavacidn de Acceso Abierto y D.5 0062015 PCM.

i el autor eligid &l tipo de ecceso abierto o publice, olarga a la Universidad San Fedra una licencia rio exclusiva, pera que s puada hacer arreglos de farma en la obra y dilundir en ei Repositoria
Institucienal Digital. Respetando siempre (os Derechos de Autor y Propiedad Intelectus| de acuerds y en el Marco de la Ley 822

Fncaso da que sl opcidn dini los dala obra de acuerdo i VTEC-DEGC 52467 que norma
el funcionamiento del Repositorio Nacional Digital

Importante

W~

A

5 Las licencias Creative Commons (CC) €S una organizacion intermacional sin fines de Iucro que pone o disposicion de (05 autores un conjunta de licencias flexibles y ds herramisntas tecnoldgicas que
racititan /05, Obras artisticas y cientificas. entrs otros. Estas [icencias tambidn et autor i

6 Segun el inciso 122, del articulo 12°del Reglamento del Registro Nacional de Trabojos de Investigacion para optar grados u Tttas i
escuelas de euCECION SUDENior EnEn como obligacisn registrar todos [os rabsjos de igacion y proyectos ir ios en sus itorios i ic si son de

o (05 cuales io Digital RENAT), 2 través itorio ALICIA"

Nota, - £n caso de falsedad en los datos, se procederd de acuerdo o ley [Ley 27444, art 32, nim. 32.3)

UNIVERSIDAD SAN PEDRO | Reposftorio Institucional Digital
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Reporte de similitud:

LOS APOYOS, A SEIS ANOS DE SU VIGENCIA: ;/INSTITUCION DE

ASISTENCIA O DE REPRESENTACION EN EL PERU?

INFORME DE ORIGINALIDAD

16, 16+  «

INDICE DE SIMILITUD FUENTES DE INTERMET  PUBLICACIOMES

TRABAJOS DEL

FUEMTES PRIMARLIAS

hdl.handle.net

Fuente de Internet

3%

revistas.udep.edu.pe

Fuente de Internet

29

repositorio.usanpedro.edu.pe

Fuente de Internet

1w

2 8o

revistas.pj.gob.pe

Fuente de Internet

1w

H

www.ucentral.cl

Fuente de Internet

1w

H

www.coursehero.com

Fuente de Internet

1w

7 <T%
B cocucemediee <T%
(oppdp <T%
[ eoosrorovpnedupe <T%
nsceloorgco <T%
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repositorio.ucv.edu.pe <1 %

Fuente de Internet

Submitted to Universidad Abierta para <1 0%
Adultos

Trabajo del estudiante

www.pj.gob.pe <1 %

Fuente de Internet

(93]

uvadoc.uva.es
<1 %

Fuente de Internet

Submitted to Universidad Continental 1
<l%

Trabajo del estudiante

>

repositorio.upla.edu.pe <1
Fuente de Internet %

)

cdhezac.org.mx 1
Fuente de Internet < %

co

WL scilit.net

1 2 Fuente de Internet < 1 %
Submitted to Universidad Tecnologica del <1 0%
Peru

Trabajo del estudiante

e vwww laspalmasrelax.com

21 Fuente GE|“ItEE12l <1 %
e Submitted to Universidad Femenina del 1
LL < %

Sagrado Corazdn

Trabajo del estudiante

www.scba.gov.ar <1 o

Fuente de Internet

Submitted to Universidad Autonoma del Peru <1 %

Trabajo del estudiante

P Ipderecho.pe

Fuente de Internet
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<14

M dspace.unitru.edu.pe
2U FuerE'e de Internet p <1 %
M repository.ces.edu.co
<! Fuente de Internet <1 %
riberdis.cedid.es 1
Q
2U Fuente de Internet < %
29 Submitted to Pontificia Universidad Catolica <1 %
del Peru
Trabajo del estudiante
B Submitted to Universidad Santo Tomas {1
— Trabajo del estudiante %
BN doaj.org {1
= Fuente de Internet %
Submitted to Universidad Catdlica San Pablo {1
Trabajo del estudiante %
N cybertesis.unmsm.edu.pe 1
233
== Fuente de Internet { %
] publicaciones.usanpedro.edu.pe ‘:1 %
Fuente de Internet
N wWww.Uia.mx
33 Fuente de Internet {:1 %
Submitted to Fundacién Formacion y Futuro {1
Trabajo del estudiante %
elcomercio.pe 1
H Fuente de Internet { %
M redicces.org.sv
2
i Fuente de Internet {:1 %
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Submitted to Universidad Catdlica de Santa 1
} <%
Maria
Trabajo del estudiante
N wWww.era-comm.eu
Fuente de Internet {: 1 %
P www.researchgate.net 1
Fuente de Internet < %
PPy  Submitted to Universidad Internacional de la {1 %
Rioja
Trabajo del estudiante
biblioteca.cunef.edu
m Fuente de Internet {: 1 %
biblioteca.usat.edu.pe 1
m Fuente de Internet < %
p  docplayer.es
1 - Fuente de Internet {"' 1 %
|y repository.udem.edu.co <1
- Fuente de Internet %
sid.usal.es
m Fuente de Internet {: 1 %
asesoresvirtualesalala.revistaespacios.com <1
Fuente de Internet %
backend.hrw.org
Fuente de Internet {"- 1 %
N library.oapen.org 1
2U Fuente de Internet < %
- rezi.com
E.IE‘I‘I‘I:E de Imternet { 1 %
M redi.unjbg.edu.pe 1
53
el Fuente de Internet < %
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repositorio.pucp.edu.pe

Fuente de Internet

repositorium.sdum.uminho.pt

Fuente de Internet

M sedici.unlp.edu.ar

Fuente de Internet

Www.cpware.com

Fuente de Internet

N www.infodisclm.com

Fuente de Internet

N www.slideshare.net

Fuente de Internet

www.uladech.edu.pe

Fuente de Internet

WWwW.UN.org

Fuente de Internet

Excluir citas Excluir coincidencias < & words

Excluir biblizgrafia Activo
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