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RESUMEN

En el presente articulo se analizara la reciente sentencia emitida por el Juez Edwin Romel Béjar Rojas, Juez del Tercer
Juzgado de Familia del Cusco dentro de un proceso de interdiccion seguido por una madre contra sus hijos, dos de
ellos con una discapacidad mental. En este proceso el juez inaplica las normas referidas a la capacidad civil de las
personas naturales y modifica de esta manera un criterio uniforme en las sentencias en este tipo de procesos judiciales.
Se analizara, asimismo, la pertinencia de extinguir la curatela dentro de nuestro ordenamiento juridico. Estos temas
vienen siendo tratados y discutidos en otros ordenamientos, a los que también se hara referencia.

ABSTRACT

In this paper, the author will analize the sentence issued by Judge Edwin Romel Bejar Rojas from the Third Judge of the
Third Family Court in Cuzco. The sentence was issued in a process that had began with a lawsuit followed by a mother
against her children in order to declared them without capacity to act (two of the sons have mental disabilities). In this
procedure, the Judge didn’t use the rules relating to civil capacity of natural persons. In this paper, the extinguish of
the curatela is also analyzed. These issues are being discussed in other legal systems and this paper will discuss them,
as well.
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1. INTRODUCCION

El Juez del Tercer Juzgado de
Familia del Cuzco, Dr. Edwin
Romel Béjar Rojas, ha emitido
una sentencia el quince de ju-
nio de 2015" que hace temblar
el sistema juridico civil en el
Peru, pues empleando el con-
trol difuso, ha inaplicado los
articulos 43 numeral 2 y 44 nu-
merales 2 y 3 del Codigo Civil,
los mismos que se refieren a la
capacidad civil de las personas
naturales y asi, en un proceso
judicial de interdiccion ha re-
conocido la capacidad plena
de quienes solicitaban se de-
claren interdictos por su con-
dicién de “personas con disca-
pacidad social”2. Asimismo, en
el segundo numeral de la par-
te resolutiva de la sentencia el
Juez ha indicado que “las per-
sonas con discapacidad sicoso-
cial e intelectual tienen dere-
cho de acceso a la pension sin
restriccion alguna por motivos
de discapacidad, incluyendo la
pension de orfandad por inca-
pacidad, con el pleno respeto
de su capacidad juridica con-
forme lo establece el articulo
12 de la Convencion sobre los
Derechos de las personas con
discapacidad”. Por consiguien-
te, en el numeral 3 del Fallo
ha dispuesto que las personas
con discapacidad deben con-
tar con “medidas de apoyo y
salvaguarda”, las mismas que
senala en ese numeral.

Si este remezodn al sistema ci-
vil peruano era necesario es lo
que trataremos de delinear en
el presente articulo.

Con la sentencia que comenta-
remos, el Juez Béjar se coloca
del lado de la posicion de la
Comision Revisora del Codigo
Civil en lo referido al ejercicio
de la capacidad juridica de la
persona.

Para que se vea la trascen-
dencia de lo que estamos tra-
tando, debemos senalar que
lo que se busca con esta sen-
tencia, ademas de resolver
el caso concreto, es eliminar
normas del Cddigo Civil sobre
capacidad juridica que vulne-
rarian las normas internacio-
nales, asi como eliminar del
espectro juridico al proceso
de interdiccion, ademas de la
ablacion del ordenamiento ci-
vil peruano de una figura como
la curatela. Nada menos.

El caso que lleva al Juez Bé-
jar a emitir esta trascendente
sentencia es uno de los cien-
tos de casos de interdiccion de
personas con una discapaci-
dad mental (en este supuesto
dos hermanos diagnosticados
con esquizofrenia paranoide)
que necesitan atravesar por
las tortuosas arenas del Poder
Judicial para que se les decla-
re interdictos y se les nombre
curador (y éste se inscriba en
el Registro Personal) a fin de
que puedan cobrar la pension
de orfandad de su ascendiente
fallecido o acceder al Seguro
Social para atenderse de sus
aflicciones. No habria otra sa-
lida, si se desea acceder a la
pension o atenderse de la en-
fermedad padecida, que cum-

plir la sacra formalidad que
exige la representacion legal.
En caso de no hacerlo, nunca
se podra lograr la entrega de
la pension o acceder al segu-
ro al que se tiene derecho. En
caso de seguir el proceso de
interdiccion, habra que espe-
rar el funcionamiento de un
sistema judicial kafkiano, su-
rrealista en muchos casos, que
puede durar anos, con el con-
siguiente desgaste en tiempo,
dinero y esfuerzo de los fami-
liares del enfermo o discapaci-
tado y de la mella en la salud
del mismo. Mientras tanto, las
personas, como los dos herma-
nos de nuestro caso, sucumbi-
ran por la falta de dinero para
su manutencion o empeoraran
en su afeccion mental por la
carencia de controles o acceso
a las medicinas farmacologicas
que son indispensables para el
tratamiento que permitan, de
alguna forma, equilibrar el sis-
tema neuroquimico de nuestro
complejisimo cerebro.

Comienzo, desde ya, suble-
vandome contra un aparato
estatal que privilegia la for-
malidad administrativa de un
frio TUPA a la real necesidad
de sus ciudadanos. ;Como es
posible que se exija a pacien-
tes, como los de nuestro caso,
que se sometan a un proceso
judicial en que sean demanda-
dos por su madre para luego
(probablemente en afos) ser
declarados interdictos y con-
siguientemente designarseles
un representante (curador) a
fin de poder cobrar una pen-
sion que generalmente es mi-

! La sentencia puede ser descargada en el siguiente enlace: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/

doc02072015-183616.pdf

2 Primer numeral de la parte resolutiva de la sentencia comentada.
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sérrima, pero necesaria? Un
Estado insensible, en donde el
sujeto débil es considerado in-
necesario o prescindible debe
ser urgentemente reformado
o desaparecer para dar lugar a
un nuevo Estado. Ya se podra
vislumbrar mi opinion sobre la
sentencia materia de analisis,
pero una cosa es mi postura
como ciudadano y otra el es-
tudio juridico que se pretenda
hacer de instituciones civiles
que tanta trascendencia histo-
rica han tenido desde el dere-
cho romano.

En la demanda materia de este
breve articulo se pretende por
parte de Marta Rosalvina Ci-
prian de Velasquez la inter-
diccion de sus hijos Wilbert y
Rubén Velasquez Ciprian por
padecer de esquizofrenia y se
designe como curadora a la
madre. La demanda es plan-
teada contra Wilbert, Rubén
(preinterdictos) y Milagros
Vasquez Ciprian (la hermana).

De los fundamentos de hecho,
se puede advertir que antes
de acudir a este proceso judi-
cial la sefora Rosalvina acudio
a la Oficina de Normalizacion
Previsional (ONP) para cobrar
la pension de orfandad que les
correspondia a sus hijos luego
de la muerte de su conyuge,
el causante Justo Velasquez
Leon. Acudio a la ONP con los
certificados médicos que acre-
ditaban que sus hijos Wilbert
y Ruben tenian esquizofrenia
paranoide desde hace veinte
anos y se encontraban medica-
dos y con atencion psiquiatrica
desde hace muchos anos; de
igual manera estaban discapa-
citados para ejercer trabajo
remunerado. Sin embargo, la
ONP, basandose en regulacion
administrativa interna, res-

pondid que no procedia otor-
gar la pension solicitada por-
que tenia que declarar inca-
paces a sus hijos mediante un
proceso de interdiccion y luego
designar un curador para que,
en representacion, de los her-
manos, pueda cobrar la pen-
sion de orfandad. Es ante esta
situacion, que la madre, resig-
nada, acude al Poder Judicial
a con el objeto de obtener una
sentencia de interdiccion a fin
que la designen como curadora
de sus hijos a quienes ha pro-
tegido y cuidado durante toda
su vida. Es aqui en donde el
azar hace que el caso caiga en
el Tercer Juzgado de Familia
del Cusco.

Es importante citar la delimi-
tacion de la controversia por
parte del Juzgado. Asi sefnala:

1.1.Antes de ingresar en el
analisis de los argumen-
tos de la demanda y si
corresponde declarar la
interdiccion de los de-
mandados que son per-
sonas con discapacidad
sicosocial, este Juzgado
entiende que A EFECTOS
DE LA SENTENCIA es perti-
nente DESARROLLAR pre-
liminarmente sobre los
derechos de las personas
con discapacidad y nor-
matividad internacional y
nacional vigente; la capa-
cidad juridica de las per-
sonas con discapacidad,
su problematica en su
reconocimiento, su trata-
miento en nuestro pais y
por la Convencién sobre
los derechos de las per-
sonas con discapacidad; y
la proteccion del control
difuso de la convenciona-
lidad como mecanismo de
proteccion de los dere-
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chos de las personas con
discapacidad.

1.2.El segundo tema del que
se ocupara esta sentencia
analizando el caso, es de-
terminar si al aplicarse el
numeral 2 del articulo 43
o numerales 2 y 3 del ar-
ticulo 44 del Codigo Civil
referidos a la incapacidad
absoluta y relativa de ejer-
cicio como causal de in-
terdiccion invocados en la
demanda, se vulnera el re-
conocimiento al igual de-
recho a la capacidad juri-
dica de los demandados en
su condicion de personas
con discapacidad sicoso-
cial y si es posible aplicar
el control difuso de con-
vencionalidad para el caso
concreto.

1.3.Asimismo, es objeto de la
presente sentencia, deter-
minar si es posible estable-
cer a favor de los deman-
dados un sistema de apoyo
para la toma de decisiones
y establecer salvaguardas,
en especial, en relacion
con el ejercicio del dere-
cho de acceso a la pension,
considerando que el moti-
vo por el cual se solicita la
interdiccion de los deman-
dados es a fin de que pue-
da tramitarse a su favor la
pension de orfandad por
incapacidad de su causan-
te su (sic) progenitor por el
Poder Judicial y la Oficina
de Normalizacion Previsio-
nal, en adelante la ONP,
esto en razon que se les
exige para acceder a la re-
ferida pension como requi-
sito adjuntar la resolucion
judicial de interdiccion de
sus hijos y nombramiento
de curador.
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El juez da como primerisima
razén para su sentencia la su-
jecion del Estado Peruano a la
Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapa-
cidad de las Naciones Unidas,
en particular al articulo 12 de
dicho instrumento internacio-
nal. Asi, este articulo sefnala:

Igual reconocimiento como
persona ante la ley

1. Los Estados partes reafir-
man que las personas con
discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al re-
conocimiento de su perso-
nalidad juridica.

2. Los Estados Partes recono-
cerdn que las personas con
discapacidad tienen capa-
cidad juridica en igualdad
de condiciones con los de-
mds en todos los aspectos
de la vida.

3. Los Estados Partes adop-
taran las medidas perti-
nentes para proporcionar
acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad
juridica.

4. Los Estados Partes asegu-
rardn que en todas las me-
didas relativas a ejercicio
de la capacidad juridica se
proporcionen  salvaguar-
dias adecuadas y efecti-
vas para impedir los abu-
sos de conformidad con el
derecho internacional en
materia de derechos hu-
manos. Esas salvaguardias
asegurardn que las medi-
das relativas al ejercicio
de la capacidad juridica,
respeten los derechos, la
voluntad y las preferen-
cias de la persona, que no
haya conflicto de intere-
ses, ni influencia indebida,

que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstan-
cias de la persona, que se
apliquen en el plazo mds
corto posible, y que estén
sujetas a exdmenes pe-
riodicos por parte de una
autoridad o por un érgano
judicial competente, in-
dependiente e imparcial.
Las salvaguardias serdn
proporcionales al grado en
que dichas medidas afec-
ten los intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispues-
to en el presente articulo,
los Estados Partes, toma-
rdn todas las medidas que
sean pertinentes y efecti-
vas para garantizar el de-
recho de las personas con
discapacidad, en igualdad
de condiciones con las de-
mds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar
sus propios asuntos eco-
nomicos y tener acceso a
préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades
de crédito financiero y ve-
laran porqué las personas
con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de
manera arbitraria.

Aspecto central reconocido
por el Juez es una nueva for-
ma de apreciar la capacidad
juridica, en concordancia con
la Convencion de las Perso-
nas con discapacidad (CDPD),
como aspecto del Derecho de
las Personas. Como se aprecia,
la personalidad juridica y la
capacidad juridica son coloca-
das en un mismo plano de re-
conocimiento por parte de la
CDPD. De esta forma, la sub-
jetividad y la personalidad son
consideradas un solo concep-
to y la capacidad juridica ab-
sorbe a la llamada capacidad
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de ejercicio. Por lo tanto, de
acuerdo con la CDPD los disca-
pacitados tienen capacidad de
ejercicio al igual que todas las
demas personas no discapaci-
tadas, lo cual en definitiva es
una manera juridica mas acor-
de con la tutela de los sujetos
débiles. No se podria sefalar
que un sujeto discapacitado es
un incapaz de ejercicio pues
una cosa es ser discapacitado
por alguna circunstancia fisica
o psiquica y otra cosa es ser
un incapaz por decision de una
norma juridica.

La CDPCD también estable-
ce los apoyos que los esta-
dos brindaran a las personas
con discapacidad. Como en el
Peru no existe una regulacion
sobre los apoyos a que se re-
fiere la norma supranacional,
el juez, en un ambito genera-
dor de respuestas a las situa-
ciones presentadas y toman-
do en consideracion la tutela
de los dos discapacitados, ha
establecido en el punto 9.7.
numeral 10 de la sentencia un
sistema de apoyo en favor de
los hermanos

La sentencia materia de co-
mentario al respecto estable-
ce:

“10.-del Sistema de Apoyo en
la toma de decisiones a favor
de los demandados.

Es obligacion del estado
conforme a la CDPD, no
solo el reconocer la capaci-
dad juridica de las personas
con discapacidad sicosocial,
como en el presente caso,
también a su vez subyace
la obligaciéon de asegurar
alternativas para el ejerci-
cio de la capacidad juridica
con apoyos, de ser necesa-




;Extincion de la interdiccion y la curatela?
Comentarios a una audaz y polémica decision judicial

Jairo Cieza Mora

rio. Al respecto, el articu-
lo 12 de la CDPCD exige al
Estado peruano adoptar las
medidas pertinentes para
proveer el acceso a las per-
sonas con discapacidad al
apoyo que puedan necesi-
tar en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica”.

El juez define el “Apoyo” como
un término amplio que engloba
arreglos oficiales y oficiosos,
de distintos tipos e intensida-
des. De esta manera, ejempli-
fica algunas situaciones en las
que el apoyo puede operar en
ayuda de los discapacitados,
como en el supuesto de que
coadyuven con el discapacita-
do para ejercer su capacidad
juridica respecto a concretos
tipos de decisiones. Menciona
otras formas de apoyo como
“el apoyo entre pares, la de-
fensa de sus intereses (inclui-
do el apoyo para la defensa de
los intereses propios) o la asis-
tencia para comunicarse. Tam-
bién es mencionado el apoyo
que incluya medidas “relacio-
nadas con el diseno universal y
la accesibilidad” como el caso
de la exigencia de los bancos o
entidades financieras que pro-
porcionarian informacion en
formatos comprensibles y ade-
cuados para el discapacitado
o interpretacion profesional
en el lenguaje de senas para
que el discapacitado pueda
celebrar la mayor cantidad de
negocios juridicos de distinta
complejidad. Aqui el bagaje
de situaciones en que se pue-
den manifestar los apoyos es
casuistico y se pueda manifes-
tar de muy diversas maneras
de acuerdo a la situacién con-
creta del discapacitado.

Aspecto importante es que una
persona discapacitada y que

sabe que en algin momento
proximo o mediato puede per-
der la posibilidad de expresar
su voluntad puede solicitar an-
teladamente que se respete
su voluntad y preferencias.

De manera innovadora y dan-
dole un mayor sentido a la
presencia de los profesiona-
les que estan a disposicion del
Poder Judicial, el juez pone
a disposicion de los hermanos
el equipo multidisciplinario
de la Corte, como el médi-
co psiquiatra, el psicologo, la
asistenta social, la educadora.
Esta es una medida que no he
leido en otras sentencias so-
bre interdiccion y me parece
sumamente loable de parte
del magistrado que ha resuel-
to esta causa. Ahora, cuando
digo que me parece loable, no
significa que el magistrado es
extremadamente bondadoso y
dadivoso; posiblemente lo sea,
pero eso no esta en discusion.
Lo que ha hecho el magistra-
do es darle un sentido y con-
tenido al término “apoyo” de
la CDPCD y ha concretado me-
didas para tutelar, de acuerdo
al caso concreto, la capaci-
dad juridica de los discapaci-
tados. En el mismo sentido,
el Juez senala:

Cabe precisar que la de-
terminacion judicial de los
apoyos debiera constituirse
como una prdctica excep-
cional frente a la falta de
un desarrollo legislativo
que dote de contenido al
mandato del articulo 12 del
CDPCD vy, por tanto, debe
ser revisada al menos cada
seis meses. De conformi-
dad con el articulo 12 de la
CDPCD, todas las formas de
apoyo para el ejercicio de
la capacidad juridica deben
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estar basadas en la volun-
tad y preferencias de la
persona. En ese sentido, el
juez debe asegurar que el
apoyo establecido responda
a la voluntad y preferencias
de los demandados.”

Luego de escuchar a los her-
manos Wilbert y Ruben, el
Juez decidido que los apoyos
que los orienten y coadyuven
en la toma de sus decisiones
sean su madre y su hermana.
Es importante pues que un
juez, en estos casos, escuche
a los discapacitados, para, de
esta manera, tomar una de-
cision acertada. No se puede
adoptar una decision judicial
en una torre de babel como
si la realidad no existiera.
Esa forma de tomar decisio-
nes cuando se trata de sujetos
con alguna discapacidad, sin
escucharlos y, lo que es peor,
sin querer escucharlos, es una
manera prepotente, abusiva y
discriminatoria que habla mal
de una persona sentada en el
despacho judicial. Por eso se
debe realzar la decision del
Juez del presente caso que no
solamente se ha preocupado
por justificar juridicamente su
demanda sino que ha escucha-
do a los discapacitados para
apreciar de primera mano su
requerimiento.

El juez también ha estable-
cido, con razon, que Wilbert
y Ruben pueden heredar sin
ninguna limitacion (ni necesi-
dad de interdiccién) o mane-
jar sus asuntos economicos.
Sin embargo, ha sefalado que
para el caso de la enajenacion
de los bienes o el gravamen
de éstos, endeudarse o situa-
ciones analogas, deben parti-
cipar los apoyos bajo sancion
de nulidad. La multiplicidad
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de situaciones que se pueden
dar en la realidad determina-
ra el contorno de los apoyos
pero para este caso concre-
to parece razonable que para
los actos que pueden generar
una situacion de desventaja
para Wilbert y Ruben tengan
la orientacion, el consejo y la
experiencia de personas en las
que han confiado toda su vida.
Esto no implica una similitud
con los menores de edad que
pueden heredar pero no pue-
den celebrar negocios juridi-
cos de caracter patrimonial
salvo aquellos actos que son
ordinarios de su vida diaria
(ex articulo 1358 del C.C.) por
lo que este tipo de operacio-
nes comerciales tienen que
celebrarlas a través de sus
representantes legales. En el
caso de los discapacitados que
como Wilbert y Ruben tienen
voluntad pero requieren una
orientacion y ayuda, ellos si
pueden celebrar negocios por
si mismos pero requieren el
apoyo de las personas que han
instituido, siempre respetando
sus preferencias y voluntad,
asi como velando por sus inte-
reses. Tal como ha senalado la
sentencia haciendo mencion a
la Observacion general N° “01
del Comité de la CDPCD? “(...)
debe dejarse claramente esta-
blecido que la plena capacidad
juridica de todas las personas
con discapacidad es el princi-
pio general y cualquiera sea el
apoyo deben ser ampliamente
graduados, temporales y pro-
porcionales, teniendo siempre
por objetivo la plena inclusion
y desarrollo de las personas
con discapacidad en todos los

ambitos de la vida. La senten-
cia senala :

“Es asi que la intensidad del
Sistema de Apoyo debe ser
proporcional y graduado en
cada caso concreto; siendo
que para el presente caso,
se ha considerado que los
hermanos Wilbert y Ruben,
aun pueden manifestar su
voluntad, expresar sus pre-
ocupaciones como lo han
hecho ante este Juzgado;
sin embargo es necesario
solicitar a los demandados,
que deben ser prudentes y
responsables al decidir ha-
cer o no hacer cualquier
cosa con su persona y sus
bienes, ser consecuentes
con su tratamiento y no da-
Aarse ni hacer dafo a otras
personas. Queda claro para
el Juzgado, que al otorgar
un sistema de apoyo, aun
queda mucho por desarro-
llar por parte del estado e
imitar experiencias de otros
paises e implantar buenas
prdcticas desde los organos
Jurisdiccionales, en forma,
modo e intensidad de apo-
yo, su seguimiento y como
aplicarse para los diversos
casos de discapacidad inte-
lectual y sicosocial.”

Sobre la posicion que ha adop-
tado el Juez del caso, ya me he
pronunciado en su oportunidad
a raiz del caso de los enfermos
de mente sehalando:

“En sintesis considero que
debe existir una normati-
va que tutele los derechos
subjetivos del sujeto débil

enfermo de mente y que
sea acorde con el respeto
a su dignidad como sujeto
de derecho que merece una
proteccion especial por par-
te del Estado. La declara-
cion de interdiccion del su-
jeto débil y el nombramien-
to de un curador al amparo
de las normas del cdédigo
civil no pueden significar
su “enterramiento” como
sujeto de derecho, no pue-
de implicar su desaparicion
del mundo juridico, el suje-
to debil tiene el derecho a
que se respete su capacidad
juridica y la de obrar para
lo que no se sienta incapa-
citado. Las normas no son
blancas, rojas o negras sino
una variedad de claroscu-
ros que representan las in-
finitas posibilidades de la
realidad y en este caso de
las diversas formas en que
se manifiesta el trastorno
mental. Una mirada a la
normativa, a la doctrina y
a la jurisprudencia italiana
nos puede servir para sensi-
bilizar a nuestros legislado-
res y ser mds consecuentes
con la obligacion de prote-
ger a los que padecen de
enfermedad mental.”™.

Respecto a la administracion
de apoyo italiana que habria
servido de inspiracion, entre
otras legislaciones europeas,
y los sistemas de apoyo, lla-
mados administraciones de
asistencia, nos hemos referido
en otro trabajo manifestando
nuestra parcial adherencia. A
raiz casualmente de los dis-

3 Un Comité de un Convenio o Tratado Internacional es un ente que hace el seguimiento al cumplimiento del Tratado
o Convenio y emite recomendaciones a los Estados Partes para su debida implementacion.

4 (Cieza Mora, Jairo. “La discapacidad mental y la necesidad de una regulacion mas humanitaria en el Perd. Una mirada
desde el Derecho de Personas”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil. Gaceta Juridica, Tomo 24, Lima, junio de 2015, p. 182.
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capacitados por enfermedad
mental, la administracion de
asistencia italiana y el ante-
proyecto de modificacion del
Codigo Civil a proposito de las
personas con discapacidad, es
de reiterar lo siguiente: “Este
apartado que ahora cerramos
revela la administracion de
asistencia como institucion
flexible que rescata la capa-
cidad del enfermo de mente,
inclusive sus “destellos” y se
convierte en una herramienta
juridica de comprobada efi-

ciencia que debe ser evaluada
en su aplicacion para nuestro
pais, tomando en cuenta las
caracteristicas socio cultura-
les del mismo. Sobre la admi-
nistracion de asistencia en el
Perl se ha propuesto el ante-
proyecto de ley que modifica
el decreto legislativo 295 del
codigo civil en lo referido al
ejercicio de la capacidad ju-
ridica y su implicancia en los
libros de personas, acto ju-
ridico, familia y sucesiones®.
Este anteproyecto recoge lo

que hemos venido comentan-
do sobre la Administracion de
Asistencia y relega la figura de
la interdiccion, situacion que
debe examinarse y debatirse
pero que estamos seguros se
basa en principios de solidari-
dad que velan por la dignidad
del enfermo de mente por lo
que es obligatoria su discusion
en los ambientes académicos,
politicos y sociales de nuestro
pais, puesto que en lo princi-
pal recoge el respeto a la per-
sona con discapacidad mental

5

El anteproyecto referido en lo sustancial prevé lo siguiente:

Articulo 44° .- Modificacion del articulo 44° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 44° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 44° .- Sélo por ley pueden establecerse restricciones a la capacidad de ejercicio de la persona humana. La
discapacidad no comporta en ninglin caso una restriccion de la capacidad de ejercicio

Articulo 45°.- Modificacion del articulo 45° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 45° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 45°.- Las personas con discapacidad pueden designar representantes o contar con apoyos de su libre y
voluntaria eleccion segun las disposiciones de este Codigo y de las leyes especiales.

Articulo 564°.- Modificacion del articulo 564° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 564° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 564°.- La persona con discapacidad puede acceder de manera libre y voluntaria a los apoyos que considere
pertinentes para posibilitar su capacidad de ejercicio.

Articulo 565 °.- Modificacion del articulo 565° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 565° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 565°.- Los apoyos son formas de asistencia que se prestan a la persona con discapacidad para facilitar
el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacién, la comprension de los actos juridicos y sus
consecuencias, y la manifestacion de la voluntad.

Articulo 566 °.- Modificacion del articulo 566 ° Cadigo Civil

Modifiquese el articulo 566° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 566°.- La persona con discapacidad determina la forma, alcance y duracién del apoyo.

Los apoyos pueden recaer en una o mas personas naturales, instituciones publicas o personas juridicas sin fines de
lucro, ambas especializadas en la materia y debidamente registradas.

Articulo 567°.- Modificacion del articulo 567 ° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 567° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 567° .- Las entidades publicas y privadas garantizan las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables que
se requieran para facilitar la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad.

Articulo 568 °.- Modificacion del articulo 568 ° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 568° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 568°.- La persona con discapacidad puede designar ante una notaria o un juez de paz letrado una o mas
personas de apoyo para facilitar su capacidad de ejercicio. Deben prestarse las medidas de accesibilidad y los ajustes
razonables necesarios para la realizacion de este acto.

Articulo 568-A°.- Modificacion del articulo 568-A° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 568-A° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 568-A.- Toda persona mayor de edad puede designar por escritura publica el o los apoyos que considere
necesarios en prevision de requerir en el futuro asistencia para su capacidad de ejercicio. Asimismo, la persona
puede disponer en qué personas o instituciones no debe recaer tal designacion, asi como la forma, alcance,
duracion y directrices del apoyo a recibir. En la escritura publica debe constar el momento en que estas directivas
entran en vigor.

Art. 569°.- Modificacion del articulo 569 ° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 569° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 569°.- El juez puede determinar de modo excepcional los apoyos necesarios cuando la persona con
discapacidad se encuentre imposibilitada de manifestar su voluntad, incluso después de habérsele prestado las
medidas de accesibilidad y ajustes razonables, y sea necesario para el ejercicio y proteccion de sus derechos.

El proceso se inicia por una persona con legitimo interés o por el Ministerio Publico.

El juez debe determinar sobre quien recae el apoyo, el tipo de apoyo necesario, sus alcances y directrices, respetando
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad y atendiendo a su trayectoria de vida.
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y salvaguarda sus aptitudes y
capacidad inclusive en aque-
llos casos en que solamente se
ven estos “destellos” de vida
que por ser tales merecen ser
rescatados y protegidos por el
derecho.” ¢

Revisado el tema, me ratifico
en lo sustancial de lo senala-
do en el articulo citado pero
ahora tengo un sustento mayor
con la sentencia emitida por el
magistrado del caso materia
del presente comentario.

El juez, al referirse al control
de la convencionalidad como
mecanismo de proteccion de
los derechos humanos senala
en el numeral 7.4 que:

“En cuanto al control di-
fuso de Convencionalidad
se entiende que el estudio
de una ley bajo esta teoria
conforme a lo ya expresado,
debe hacerse de oficio, es
decir, aunque las partes no
lo pidan, los Jueces deben
analizar si una ley va o no
en contra de una Conven-
cion Internacional de De-
rechos Humanos, vy por ello
se llama “Control de Con-
vencionalidad Ex Officio”.
Acorde con lo ya referido,
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus
sentencias emitidas en los
ultimos anos, ha estableci-
do que todos los jueces de-
ben garantizar la vigencia
de los derechos previstos

en la Convencion America-
na de Derechos Humanos y
en el supuesto que disposi-
ciones internas violen esos
derechos deben declarar su
invalidez mediante el con-
trol de convencionalidad,
realizado aun sin pedido
de parte. Al materializar
dicho control, los jueces
nacionales estdn obligados
no solamente a aplicar la
Convenciéon Americana sino
también la Jurisprudencia
de la Corte.”

A nivel de normativa interna
en congruencia con la CDPCD,
la Ley General de la Persona
con Discapacidad senala:

“Articulo 1. Finalidad de la Ley
La presente Ley tiene la
finalidad de establecer el
marco legal para la pro-
mocioén, proteccion y rea-
lizacién, en condiciones de
igualdad, de los derechos
de la persona con discapa-
cidad, promoviendo su de-
sarrollo e inclusion plena y
efectiva en la vida politica,
economica, social, cultural
y tecnologica.”

El articulo 9° de la Ley en co-
mento, afirmando la igualdad
de la persona con discapaci-
dad. establece:

“Articulo 9°. Igual reco-
nocimiento como persona
ante ley

9.1 La persona con discapa-
cidad tiene capacidad juri-
dica en todos los aspectos
de la vida, en igualdad de
condiciones que las demds.
El Codigo Civil regula los
sistemas de apoyo vy los
ajustes razonables que re-
quieran para la toma de de-
cisiones.

9.2 El Estado garantiza el
derecho de la persona con
discapacidad a la propie-
dad, a la herencia, a contra-
tar libremente y a acceder
en igualdad de condiciones
que las demds a seguros,
préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades
de crédito financiera. Asi-
mismo, garantiza su dere-
cho a contraer matrimonio
y a decidir libremente so-
bre el ejercicio de su se-
xualidad vy su fertilidad.”
(resaltado nuestro)

Como se puede apreciar, la
Ley General de la Persona con
Discapacidad (LGPD), en con-
cordancia con la CDPCD, reco-
noce la capacidad juridica de
la persona con discapacidad y
establece que el Cadigo Civil
regula los sistemas de apoyo.

Como sabemos, nuestro Codi-
go Civil no regula ningln siste-
ma de apoyo y ha sido el juez
quien creativa y sensiblemen-
te ha establecido tales apoyos
en el caso concreto. Nuestro
Codigo Civil regula institucio-

La persona con discapacidad puede negarse al apoyo en cualquier momento del proceso
Articulo 579 °.- Modificacion del articulo 579° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 579° del Codigo Civil, en los siguientes términos:
Articulo 579°.- La persona o personas que realizan el apoyo estan exentas de la obligacion de garantizar su gestion,

salvo lo dispuesto en el articulo 426.

¢ (Cieza Mora, Jairo ob. cit., p. 185. Debo resaltar que en el caso italiano no ha desparecido la interdiccion que
se mantiene para los enfermos graves de mente en contra de lo deseado por el profesor Paolo Cendon, que era
adherente a la eliminacion de la interdiccion e inhabilitacion, como nos informa Mauro Grondona en
su articulo “Sujetos débiles y medidas de proteccion en la experiencia italiana” publicado en: Actualidad Civil.
Volumen 7, enero de 2015, pp. 60-68.
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nes juridicas romanas de hon-
da insercion en las mentes de
los juristas y legisladores como
la curatela.

Creo que es un hecho concreto
que la curatela y el proceso de
interdiccion en el Perd no han
funcionado. Han sido burocra-
ticos, formalistas, ineficien-
tes. En la practica, estas nor-
mas mal instrumentalizadas
por los operadores de justicia
habrian perjudicado a los dis-
capacitados mas que apoyar-
los y un ejemplo lo tenemos
en el caso de Wilbert y Rubén
que habrian sido sometidos a
un largo proceso y en el in-
terregno estarian privados de
lo que se buscaba para ellos,
una pension de orfandad (para
la compra de sus medicinas
por ejemplo) y la legitimacion
para que puedan heredar bie-
nes de su padre.

De otro lado, ya se ha dicho
que la institucion de la in-
terdiccion y de la curatela
lo que han generado es la
sustitucion de la voluntad
de los discapacitados por la
voluntad del curador no im-
portando, en la practica, si
éste actuaba en beneficio o
de acuerdo a los intereses y
preferencias del discapacita-
do, con lo cual no se tutelaba
su dignidad y se le convertia
en un “muerto civil”. Un re-
cuento de sentencias perua-
nas en materia de discapaci-
dad mental se puede apreciar
en el trabajo del Profesor
Juan Espinoza Espinoza’, que
en su apartado V desarrolla
jurisprudencialmente la apli-
cacion de la LGPD. Por ejem-

plo, me llama la atencion la
percepcion diferente que el
curador y el Tribunal Consti-
tucional tienen de la curatela
que se expresa de la siguien-
te manera:

“Respecto del derecho a la
autodeterminacion de las
personas con discapacidad
mental, se advierte que:

“ (...) En el acta de cons-
tatacion y situacion fisica
de la sefora Luz Margari-
ta Bustamante Candiotti,
obrante a folios 10, debe
enfatizarse lo afirmado por
la beneficiada, en cuanto
no desea permanecer en la
Casa de Reposo Divina Sa-
lud, sino que preferiria es-
tar en la casa de Elsa Haro
Candiotti, quien es su pri-
ma. Al respecto, el deman-
dante ha expuesto en el es-
crito del 16 de octubre de
2008 (folio 52) que el a quo
habria dado crédito a la
declaracion de la favoreci-
da, cuando éste sabria muy
bien “que la version de la
incapaz no se debe tener
en cuenta, debido a que
es el curador quien vela
por su cuidado personal,
moral y patrimonial, por
cuanto no se puede decir a
la vez que es incapaz ab-
soluto y luego decir que su
dicho tiene validez” (cur-
siva y resaltado nuestro).

El Tribunal Constitucional ha
sefalado sobre el particular:

“(...) Sobre este punto en
particular, es importante

que este Tribunal Constitu-
cional exprese su posicion
sobre la materia. En la sen-
tencia Exp. N° 02480-2008-
PA/TC este Colegiado ex-
puso que “la Constitucion
reconoce a las personas con
discapacidad mental como
sujetos de especial pro-
teccion debido a las con-
diciones de vulnerabilidad
manifiesta por su condicion
psiquica y emocional, razon
por la cual les concede una
proteccion reforzada para
que puedan ejercer los de-
rechos que otras personas,
en condiciones normales,
ejercen con autodetermi-
nacion” (fundamento 13).
Sin embargo de ello no
se debe inferir de ningun
modo que las personas
con discapacidad mental
adolezcan de voluntad o
que su voluntad no tenga
valor alguno” (cursivas y
negritas nuestras).

En ésta y otras sentencias, el
Tribunal Constitucional ha ac-
tuado velando por la tutela
de la dignidad de las perso-
nas con discapacidad, por lo
que ha senalado el camino a
nivel constitucional para la
proteccion de los derechos de
los discapacitados.

Ensumensaje alaNaciondel 28
de Julio de 2015, el Presidente
de la Republica anuncio la im-
plementacion de un programa
que comenzaria este mes en
Tumbes, para una pension no
contributiva para personas con
discapacidad severa que equi-
valdria a 150 soles. Nos parece
correcta esta iniciativa, pero

7 Espinoza Espinoza, Juan (2014). “Analisis legislativo y jurisprudencial de los Derechos de las Personas en la reciente
experiencia juridica nacional”. En: Estudios Criticos sobre el Codigo Civil. Lima: Gaceta Civil & Procesal Civil,

Gaceta Juridica, p. 167y 168
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lo que no seria correcto es exi-
gir a las personas con discapa-
cidad severa mental que ten-
gan que atravesar por el pro-
ceso judicial de interdiccion y
que se les nombre un curador.
Esta exigencia desnaturaliza-
ria el programa del Gobierno
ya que seria absurdo que para
cobrar 150 soles mensuales se
tenga que concluir un proce-
so de interdiccion y curatela.
Me inclino por aquellas voces
que senalan que en esta ma-
teria se deberian flexibilizar el
régimen de poderes y facilitar
que los apoyos facticos que
vienen dandose reconozcan tal
situacion ante el juez de paz o
el notario y puedan cobrar la

indicada pension. Algo similar
sucedio en el Programa Social
“Pension 65”.

Finalmente, lo que se busca
con la sujecion de las normas
a la CDPCD es variar el siste-
ma de la sustitucion o subro-
gacion de voluntades por uno
de apoyos, basado en un cri-
terio que vaya acorde con la
dignidad del discapacitado y la
sentencia del Juez Bejar va en
ese sentido.

En virtud a lo expuesto, me
complace que exista un Juez
como el Dr. Béjar que dejando
de lado los formalismos (que
es el uso excesivo de las for-

mas) hace justicia y ordena
el pago de la pension de or-
fandad a estos dos hermanos
afectados por discapacidad.
Asimismo, si bien es cierto hay
que tomar con prudencia la
derogacion de los articulos del
Codigo Civil referidos a la cu-
ratela y a la interdiccion, y re-
emplazarlos por un sistema de
caracter social como el de los
sistemas de apoyo, sentencias
como las que acabo de descri-
bir me hacen pensar que la via
adecuada deberia ir por una
aplicacion creativa y al mismo
tiempo concreta de la CDPCD.
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