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Resumen:

El presente ensayo constituye un esfuerzo personal por plasmar en blanco y negro tres afios
consecutivos de investigacion en el campo de los derechos de las personas con discapacidad,
especificamente, en el derecho a la capacidad juridica de este grupo vulnerabilizado. A partir
de ello, y teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento conserva aun la vieja figura de la
interdiccién civil como una forma de “seudoproteccion” a las personas con discapacidad, se
pondra en evidencia como es que dicha figura constituye, contrariamente a lo que se cree, una
flagrante violacién de los derechos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad en el Peru. Para ello, se analizara la situacion actual, se rebatirdn ideas asumidas
como dogmas en el derecho nacional y, luego de evidenciar y describir la problematica, se
propondra una modificacién del Cadigo Civil peruano en lo concerniente a la figura juridica

de la interdiccion civil para este sector de la poblacion.

Palabras clave:

Discapacidad; interdiccion; capacidad juridica; modelo social; sistema de apoyos.

Abstract:

This essay is a personal effort to capture in black and white three consecutive years of
research in the field of rights of people with disabilities, specifically, the right to legal
capacity of this vulnerable group. From this, and considering that our system still retains the
old figure of civil interdiction as a form of "protection” people with disabilities, will become
apparent as is that this figure is, contrary to what is believes a flagrant violation of
fundamental rights and freedoms of persons with disabilities in Peru. To do this, the current
situation will be discussed, ideas taken as dogma in national law and after show and describe
the problem, a modification of the Peruvian Civil Code will be proposed with regard to the
legal concept of civil interdiction for this is rebating sector of the population.

Key words:
Disability; interdiction; legal capacity; social model; support system.



INTRODUCCION

En el afio 2014, por especial invitacion del entonces Viceministro de Derechos
Humanos y Acceso a la Justicia de nuestro pais, Henry José Avila Herrera, tuve la
oportunidad de participar con aportes académicos en la confeccion de la propuesta que el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en lo sucesivo, “MINJUS”) presentase meses
mas tarde a la Comision Especial revisora del Codigo Civil en lo referido a la Capacidad
Juridica de la Persona con Discapacidad del Congreso de la Republica (en lo sucesivo,
“CEDIS”). Dicho aporte sirvié para el debate de aquel entonces sobre que modificaciones
hacian —y hacen- falta para adecuar el Cddigo Civil peruano a los estandares internacionales
en materia de Derechos Humanos en lo tocante a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Hoy en dia, producto de dicho debate llevado a cabo en el seno de la CEDIS,
tenemos el Proyecto de Ley 4601/2014-CR? recibido en el area de tramite documentario del
Congreso de la Republica el 16 de junio de 2015 y, que desde entonces, duerme

desdichadamente el suefio de los justos sin ser llevado a debate.

Es por esta razén (y otras motivaciones periféricas que comentaré luego) que considero
de una importancia gravitante el traer nuevamente a la palestra el debate acerca de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Per(. Esencialmente, reflexionar
sobre la figura clasica del Derecho Civil llamada “interdiccion” que no es otra cosa que una

muerte civil en la préctica para la persona que es declarada interdicta.

Muchos son los obstaculos que la sociedad y el Estado imponen a las personas con
discapacidad para el ejercicio, en igualdad de condiciones, de sus derechos y libertades
fundamentales. En efecto, todavia es latente la erronea percepcion de que las personas con
discapacidad (de cualquier tipo) deben ser tratadas como seres inferiores, cuya voluntad y
decision no son relevantes, degradandolas casi a la condicion de objetos y no sujetos de

derecho.

! Proyecto de ley que formaliza las propuestas de modificacion y derogacion realizadas por la Comisién Especial
revisora del Cadigo Civil en lo referido al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
creada por Ley 30121.
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Por ello, uno de los primeros pasos —desde el &mbito juridico- para conseguir la
igualdad material de las personas con discapacidad, es el destierro de aquella institucion
juridica de la “interdiccion” que antafio era entendida como una forma de “proteccion” hacia
estas personas. De hecho, actualmente también hay voces que, en defensa de esta vetusta
medida seudoprotectora, argumentan que ésta es util para “proteger” a las personas con
discapacidad, pues ellas mismas no estarian en condiciones de hacerlo. Aunque, obviamente,
subyace a esta posicion muchas veces intereses abyectos y no solamente la “proteccion” de
las persona con discapacidad (hablamos aqui de intereses econémicos por su patrimonio, por

ejemplo).

Puestos en este escenario, el presente trabajo es el producto de una profunda reflexion
acerca de los importantes cambios que se deben llevar a cabo con la finalidad de adecuar la
legislacion civil vigente a los estdndares actuales en materia de proteccion de Derechos
Humanos que, en este tema, propugnan por un trato mas igualitario de las personas con

discapacidad desde una Optica social de su tratamiento y no tanto médica.

CAPITULO I

1. Las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico nacional vigente: del

Codigo Civil de 1984 a la Constitucion

El articulo 7° de la vigente Constitucion Politica del Peri de 1993 sefiala, en lo
pertinente, que: “[I]a persona incapacitada? para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguridad.”® Evidentemente, se trata de una norma de caracter

paternalista sustentada en un teoria de proteccion hacia estas personas, perpetuando asi la idea

2 El término “incapaz” resulta anacronico segun la teoria actual de las personas con discapacidad. El modelo
social propugna por una variacion en el lenguaje como una forma de cambio en la perspectiva con la que se
estudia la discapacidad. Por ello, posteriormente se explicara porque el término adecuado es “persona con
discapacidad.”

3 Este no es el Gnico dispositivo constitucional que hace referencia a las personas con discapacidad, por ejemplo,
el articulo 113.2° sefiala la incapacidad fisica como una de las causales de vacancia de la Presidencia de la
Republica, mientras que el articulo 114.1° establece la incapacidad mental temporal como una causal de
suspension del ejercicio de la Presidencia de la Republica.
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de inferioridad de las mismas (lo que desencadena en las limitaciones injustificadas de varios,

si no todos, de sus derechos).

De manera que el articulo constitucional que se pone bajo la lupa sefiala expresamente
que la persona incapacitada (sic) para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o
mental tiene que estar bajo un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad
(Sokolich, 2005). Estas ultimas cuatro palabras dan cuenta y ponen evidencia a un
constituyente sumamente proteccionista, ubicando a la persona con discapacidad en una
situacion casi de invalidez. Y es que tradicionalmente se ha comprendido erréneamente que
las personas con discapacidad (fisica, mental, permanente o temporal) deben tratarse como
objetos de cristal, es decir, con muchos cuidados y atenciones pues, su status no les permite
ser merecedores de la opcion de tomar sus propias decisiones y optar por el rumbo que desean

tomar para conducir sus propias vidas.

Ahora bien, es cierto que el texto constitucional en si no trata el tema de la capacidad
juridica de manera expresa, sin embargo, el régimen legal de “proteccion” del cual habla el
articulo 7° de nuestra Constitucion se traduce en el Cddigo Civil mediante la institucion
juridica conocida como “interdiccion” o, mas coloquialmente llamada, declaracion de
incapacidad (lo cual si ataca directamente el derecho a la capacidad juridica). Si bien es cierto
el texto civil es anterior (1984) al constitucional vigente (1993), es evidente que al redactar el
articulo 7° de la Constitucion actual se tuvo como Unico punto de partida el Codigo Civil
vigente de aquel entonces y no se indago si es que éste en realidad buscaba el respeto por los
derechos de las personas con discapacidad.

Aungue, a favor de este pensamiento hay una contingencia que hacer: en 1984 e incluso
en 1993, aun no existia de manera tan contundente un progreso tal en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos orientado hacia el reconocimiento de la autonomia de
las personas con discapacidad como actualmente se concibe; pero eso, valga decir, no es dbice
para que hasta el dia de hoy —ya con el nuevo panorama internacional de evolucion en esta
materia, se sigan sosteniendo disposiciones constitucionales y civiles tan cuestionables vy,

ademas, violatorias de Derechos Humanos.
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Pero ahora, volviendo al tema de la codificacion civil, tenemos principalmente que los
articulos 42°, 43° y 44° del Cddigo Civil son los que, en esencia, tratan la capacidad e
incapacidad de ejercicio de las personas. De manera tal que el articulo 42° establece que
“[t]tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan

cumplido dieciocho afios de edad saldo lo dispuesto en los articulos 43° y 44°.”

En lo que se refiere a las personas con discapacidad, el numeral 3 del articulo 43° del
texto civil sefiala que tienen incapacidad absoluta los sordomudos, ciegosordos y ciegomudos
que no pueden expresar su voluntad de manera indubitable, mientras que los numerales 2 'y 3
del articulo 44° sostienen, respectivamente, que los retardados mentales (sic) y los que
adolecen de deterioro mental (sic) que les impide expresar su libre voluntad son incapaces

relativos.

En razdn a lo anterior, debemos entender que lo que hace el Cdédigo Civil es, en buena
cuenta, sefialar cuales son los sujetos a quienes se les debe, en razon de su condicion, limitar
la capacidad de ejercicio®, entendida aquella como “la aptitud que se tiene para ejercer por si
mismo los derechos y deberes que comprenden las relaciones juridicas” (Espinoza, 2007, p.
98) 0, a decir de nuestro Tribunal Constitucional, “como la facultad de atributo personal que
permite producir por propia voluntad, efectos juridicos validos para si o para otros,
responsabilizandose expresamente por sus consecuencias.” Asi las cosas, no cabe duda que si
bien para el ordenamiento juridico nacional las personas con discapacidad tienen derecho a la
“personalidad juridica” (entendida como capacidad de goce) tienen restringida su capacidad

de ejercicio en virtud de las disposiciones del texto civil (Borea, 2015).
2.  El Cddigo Procesal Civil y la interdiccion de personas con discapacidad
La situacion descrita en el subcapitulo anterior se materializa con la aplicaciéon del

articulo 581° del Codigo Procesal Civil vigente que establece el proceso contencioso-

sumarisimo de interdiccion disponiendo lo siguiente:

4 Entiéndase que la capacidad juridica tienes dos ambitos: capacidad de goce (o personalidad juridica) y
capacidad de ejercicio.

® Tribunal Constitucional del Perd. Caso Javier Diez Canseco Cisneros. Sentencia de 12 de julio de 2004. Exp.
N° 518-2004-AA/TC, parr. 6.
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“Articulo 581°

La demanda de interdiccion procede en los casos previstos por los incisos 2 y 3 del

articulo 43 e incisos 2 al 7 del articulo 44 del Cddigo Civil.

La demanda se dirige contra la persona cuya interdiccion se pide, asi como con

’

aquellas que teniendo derecho a solicitar no lo hubieran hecho.’

Ahora bien, para los casos que son objeto de analisis de este trabajo (es decir los
previstos en los articulos 43.3°, 44.2° y 44.3° del Cddigo Civil) el articulo 581° establece
llevar a cabo un proceso de interdiccion que le correspondera interponer, segun el articulo
583° del Cadigo Procesal Civil a cualquier persona o, en su defecto, al Ministerio Publico.
Bajo este esquema, resulta conveniente resaltar que la legislacion civil puede optar por dos
modelos de atribucion de incapacidad a saber: (1) el modelo de atribucion directa por status y

(2) el modelo funcional.

El modelo de atribucién directa por status supone la existencia de tres elementos que
son: una deficiencia (principalmente mental o intelectual); una sentencia judicial y la
imposicion de una interdiccion (Bariffi, 2011, p. 298). En tal sentido, se atribuye incapacidad
de modo inmediato porque la legislacion dispone o enumera quienes tienen “incapacidad”
para ejercer validamente actos juridicos y, por el proceso de interdiccion que basicamente
afirma los resultados de un examen médico. Por otro lado, el modelo funcional se presenta en
legislaciones en las que las personas con discapacidad mental e intelectual son consideradas
incapaces solo si, por causa de su discapacidad, no pueden realizar una funcion especifica. En
efecto, para este modelo la restriccion de la capacidad juridica de una persona con
discapacidad mental o intelectual se aplica cuando se considera que su aptitud para tomar
decisiones es deficiente (Quinn, 2011, p. 44).

Consecuentemente, del analisis previo se puede concluir que la legislacién civil peruana
ha optado por un modelo de atribucién directa por status al establecer taxativamente en el
Cadigo Civil cuales son los sujetos que, por su condicién, carecen de capacidad de ejercicio

relativa o absoluta y que, por ende, deben ser interdictadas. Producto de ello, miles de
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personas con discapacidad mental en nuestro pais ven mermada su capacidad de decision
sobre sus propias vidas. En buena cuenta, su voluntad es sustituida por la de un tercero que,
en el mejor de los casos, es un familiar que vela por sus intereses, aunque valgan verdades
también existen casos en los que quienes deberian “proteger” a estas personas, se aprovechan

de su “muerte civil”.

Sin embargo, es necesario remarcar que ambos modelos de atribucion de incapacidad
(el de atribucion directa por status y el modelo funcional) colisionan abiertamente, como
veremos luego, con la propuesta del articulo 12° de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en lo sucesivo, “CDPD”) de Naciones Unidas ratificada por el
Pert®, pues las personas con discapacidad tienen derecho al pleno reconocimiento de su
capacidad juridica en ambas vertientes clasicas estudiadas por el Derecho Civil —esto es,
capacidad de goce y capacidad de ejercicio-. Es decir, por un lado, “se debe asegurar su
reconocimiento como sujetos de derecho y, por otro, debe reconocérseles la facultad para
poseer bienes y disponerlos; reivindicar derechos ante los tribunales; autorizar tratamientos

psiquiatricos, entre otras acciones” (Dhanda, 2007, p. 429, Minkowitz, 2007, p. 405).

Por tanto, no resiste analisis alguno que la regulacion de la capacidad juridica
establecido por los articulos 43.3°, 44.2° y 44.3° del texto civil peruano resulta contraria al
espiritu del articulo 12° de la CDPD en la medida que, lejos de reconocerles a las personas
con discapacidad el derecho a la capacidad juridica (capacidad de ejercicio hablando
estrictamente), establece una presuncion general de incapacidad que, en términos practicos,
deviene en una equiparacion de los conceptos “incapacidad” y “discapacidad. En
consecuencia, estamos ante un escenario de negacion de la autodeterminacion y dignidad de
este grupo vulnerabilizado, lo que implica desde luego, una violacion al articulo 3° (derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en lo sucesivo, “CADH”)" al “desconocer en términos absolutos la capacidad de

estas personas para ser titulares de derechos y obligaciones”.®

® La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) fue aprobada y abierta a firma
por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucién N° 61/106 del 13 de octubre de 2006. Fue
ratificada por el Pert el 31 de diciembre de 2007 mediante Decreto Supremo N° 073-2007-RE. Vigente desde el
3 de mayo de 2008.

7 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) fue adoptada en San José, Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Entro en vigor el
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Sobre el particular, Bach sostiene que “poseer capacidad juridica es un elemento central
para la forma en que uno se agencia como persona” (2011, p. 59). Asimismo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, “TEDH”) ha sefialado que “la existencia de
una deficiencia mental (sic), incluso si se trata de una muy severa, no puede por si misma ser
la razon de una incapacitacion absoluta™®. El Tribunal Constitucional de nuestro pais también
ha hecho suyo este acertado razonamiento al sefialar que la discapacidad mental no es
sinonimo de incapacidad para tomar decisiones.'® En tal sentido, el supremo intérprete de
nuestra carta politica ha reconocido de manera inequivoca el derecho a la autodeterminacién

de las personas con discapacidad.!?

Ante esta evidencia, resulta obvio que urge un cambio de paradigma o enfoque
consistente en desplazar el obsoleto planteamiento de la “rehabilitacion” y adoptar un enfoque
social basado en los derechos, a través del cual, se reconozca que las personas con
discapacidad (mental para el caso de los articulo del Codigo Civil bajo estudio) tienen
capacidad juridica (capacidad de goce y de ejercicio) y pueden tomar sus propias decisiones
en todos los ambitos de su vida, conforme al articulo 12° de la CDPD; al articulo 9° de la
reciente Ley General de la Persona con Discapacidad (en lo sucesivo, “LGPCD”) y al articulo

8° de su Reglamento, de los cuales se hablara en extenso méas adelante.

Pero de manera previa al analisis de la propuesta que se planteara en el presente ensayo,
conviene revisar primero los llamados “modelos” de estudio de la discapacidad y sus
implicancias para la configuracién de la capacidad juridica de este grupo de personas.
Esencialmente, el andlisis que a continuacion se realizara se basara en el vigente y actual
modelo social, sin perjuicio de mencionar algunas caracteristicas propias de los modelos de
prescindencia y médico con la finalidad de encontrar sus diferencias en enfoques y

consecuencias.

18 de julio de 1978. Fue ratificada por el Pert el 12 de julio de 1978 cuyo instrumento de ratificacion fue
depositado el 28 de julio de ese mismo afio.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
Serie C No. 130, parr. 176.

® TEDH. Case Shtukaturov v. Russia. Aplicacion N° 44009/05. Sentencia de 27 de marzo de 2008, parr. 94

10 Tribunal Constitucional del Perl. Caso Luz Margarita Bustamante Candiotti. Sentencia del 24 de septiembre
de 2009. Exp. N° 2313-2009-HC/TC, f. j. 6.

11 Tribunal Constitucional del Perd. Caso R.J.S.A Vda. de R. Sentencia de 9 noviembre de 2007. Exp. N° 3081-
2007-PA/TC, f. j. 32, y Caso Internos del Instituto de Salud Honorio Delgado. Sentencia de 7 de noviembre de
2008. Exp. N° 05842-2006-PHC/TC, f. j. 99 y 100.
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CAPITULO 11

1. El modelo social en el estudio de la discapacidad: un nuevo paradigma que se abre

paso

El tratamiento social y juridico de la discapacidad ha transitado por diversos momentos
historicos en los cuales se ha ido marcando una forma particular de entender a la discapacidad
desde perspectivas propias de las épocas. Asi, el estudio de la discapacidad se ha dividido en
tres momentos claves sefialados por modelos: (1) el modelo de prescindencia; (2) el modelo
médico rehabilitador, y (3) el modelo social. Cada uno de estos tiene su propia forma de tratar
la discapacidad y, en consecuencia, cada uno le otorga a la persona con discapacidad un status

propio y una dimension distinta.

Para el vigente modelo social, la persona con discapacidad no es la que debe adaptarse
al “mundo normal” sino que, es la sociedad la que debe adaptarse a estas personas. Es decir,
“la discapacidad deja de ser entendida como una anormalidad del sujeto, y comienza a ser

contemplada mas bien como una anormalidad de la sociedad (De Asis, 2008, p. 19).

Asi, el modelo social se diferencia del modelo de prescindencia y el médico
rehabilitador por lo siguiente: (1) mientras que el modelo de prescindencia, propio de la Edad
Media, busca “prescindir” de la persona con discapacidad entendiendo que la discapacidad era
producto de algin mal divino; el modelo social entiende que las causas de la discapacidad de
una persona son externas, es decir, se hallan en la sociedad misma que no ha disefiado sus
estructuras; patrones; conductas e ideas para las personas con discapacidad. (2) mientras que
el modelo médico o rehabilitador (de principios del siglo XX), buscaba “normalizar” a estas
personas mediante procedimientos médicos (pues se entendia que la discapacidad era un
problema del individuo que la “padecia”), el modelo social, no busca normalizar a la persona

con discapacidad pues entiende que la discapacidad no es tan solo un problema médico.
Como bien explican Gerard Quin y Theresia Degener, este nuevo modelo (el social) “se

centra en la dignidad intrinseca del ser humano y después, pero sélo en caso necesario, en las

caracteristicas medicas de la persona. Situa al individuo en el centro de todas las decisiones
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que le afectan y, lo que es ain mas importante, sitia el “problema” principal fuera de la
persona; en la sociedad” (2002, p. 18). Esta nueva perspectiva de la discapacidad parte de la
premisa de que la discapacidad es una construccion y un modo de opresion social, y el
resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas con discapacidad.
Asimismo, “apunta hacia la autonomia de la persona para decidir respecto de su propia vida y
para ello, se centra en la eliminacion de cualquier tipo de barrera, con fines de brindar una

adecuada equiparacién de oportunidades (Palacios, 2008, p. 245-246).

El surgimiento de este nuevo modelo a nivel internacional le es atribuido a la CDPD de
Naciones Unidas de la cual se habl6 anteriormente?. No obstante, antes de la dacion de dicho
instrumento internacional, ya existian “movimientos de vida independiente” en los Estados
Unidos de América que propugnaban un nuevo entendimiento de la discapacidad desde la

l6gica de la autonomia plena.

2. Implicancias del nuevo modelo social en la regulacion de la capacidad juridica de

las personas con discapacidad: la figura de la interdiccion en el banquillo

Luego de abordar la significancia de nuevo modelo social, validamente cabe
preguntarse: ¢Qué implicancias tiene este nuevo modelo en la regulacion de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad? Pues bien, lo cierto es que actualmente se vienen
gestando multiples movimientos a nivel mundial que buscan llevar a la practica el modelo
social de la discapacidad eliminando aquella barrera primigenia que impide el goce y disfrute
de derechos y libertades a las personas con discapacidad, es decir: la interdiccion civil.

Como se anotd en el primer capitulo de este ensayo, nuestro Codigo Civil presume la
incapacidad juridica de las personas con discapacidad comprendidas en los articulos 43.3°,
44.2° y 44.3° (es decir, de los sordomudos, ciegosordos y ciegomudos que no pueden expresar
su voluntad de manera indubitable; los retardados mentales (sic), y los que adolecen de

deterioro mental (sic) que les impide expresar su voluntad libremente). Asi las cosas, qué

12 A pesar de que esta Convencion no define qué es lo que se entiende por discapacidad, si establece que ésta es
“un concepto que evoluciona”, y que “resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.
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duda cabe que el Cddigo Civil peruano persigue una forma de regulacién de la capacidad
juridica que opta inexorablemente por negarles -a las personas con discapacidad
comprendidas en los articulos mencionados- un “estado de lucidez” (integri status) conforme

a una declaracion de incapacidad (capitis diminutio) (Ledn, 1991, p. 125-126).

Claro estd, que la regulacion plasmada en el texto civil es propia de un modelo médico y
no se condice con el espiritu del modelo social. En efecto, y como ya en una oportunidad
anterior senialé, “tal regulacién vulnera el principio de presuncion de la capacidad de las
personas con discapacidad al asumir que una persona que se encuentre dentro de los supuestos

previstos por la norma, de por si, carece de capacidad juridica” (Bolafos, 2014, p. 4).

Ahora bien, la colisiéon entre la regulacién civil actual y la situaciéon vigente de las
personas con discapacidad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ocurre
porque el modelo social adoptado por la CDPD cuyo articulo 12° reconoce el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley; asi como por la Ley General de la Persona con
Discapacidad, Ley N° 29973 (articulo 9°)*, y al articulo 8° de su Reglamento (Decreto
Supremo N° 002-2014-MIMP)** reconocen que las personas con discapacidad:

a) tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica;

b) tienen derecho al reconocimiento de su capacidad juridica en igualdad de condiciones

en todos los aspectos de la vida;

c) tienen derecho de acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su

capacidad juridica; vy,

d) tienen derecho a que el Estado vele por el establecimiento de salvaguardias
adecuadas Yy efectivas orientadas al respeto de sus derechos, voluntad y preferencias asi

como a impedir los abusos en relacion al ejercicio de este derecho.

13 El articulo 9° de la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley N° 29973, reconoce el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley de este grupo vulnerabilizado.

14 El articulo 8° del Reglamento de la Ley General de la Persona con Discapacidad reconoce el derecho a la
capacidad juridica de la persona con discapacidad.
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En tal sentido, y dado que el respeto del derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad no se agota con el reconocimiento legal del derecho, sino que, supone
ademas el establecimiento de medidas de apoyo y salvaguardias que promuevan su ejercicio®®,
analizaré a continuacion si la regulacion actual del proceso de interdiccion civil resulta

compatible o no con el modelo social.

3. El proceso de interdiccion como una medida excesivamente paternalista en

desmedro de los derechos de las personas con discapacidad mental

De manera previa, se debe sefialar que el analisis de la regulacion del proceso de
interdiccion se realizara desde la perspectiva de las personas con discapacidad mental
exclusivamente, ya que en primer lugar, la Disposicion Complementaria Derogatoria de la
Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, eliminé de la lista de incapaces
absolutos a los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos Y, en segundo lugar, porque los
articulos 43° y 44° del Cddigo Civil establecen la posibilidad de interdictar a otros sujetos,
cuya situacion particular mereceria ser analisis de otro estudio, al rebasar los fines especificos

del presente ensayo.

Pues bien, sobre el proceso de interdiccién, cabe mencionar que éste tiene como
propdsito limitar o restringir el derecho a la capacidad juridica (de goce). Tradicionalmente, al
ser esta una figura propia del Derecho Civil, “la capacidad juridica se ha venido considerando
en las legislaciones nacionales (incluyendo la peruana) como una cuestion técnica, cuya
regulacion es abordada, basicamente, desde una perspectiva iusprivatista” (Bariffi, 2009, p.
356). Por tanto, la asuncion de este enfoque destinado mas que a la proteccion del individuo, a
proteger el trafico juridico es, como afirma Patricia Cuenca, uno de los factores que explican
el por que la capacidad juridica haya sido dejada de lado por la normativa racional y las
politicas con verdadero enfoque de Derechos Humanos (2012, p. 188).

15Al respecto, el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sefala: "(...)
3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. / 4. Los Estados Partes
aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos (...)".
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¢Por qué la figura juridica-civil de la interdiccion es una medida paternalista para las
personas con discapacidad mental? La respuesta merece un desarrollo adecuado. Por ello, lo
primero que hay que apuntar es que el maximo intérprete de nuestra Consittucion ha optado
por definir a las medidas paternalistas como aquellas interferencias en la libertad de accién de
una persona justificadas por razones que se refieren exclusivamente al bienestar; al bien; a la

felicidad; a las necesidades; a los intereses o a los valores de la persona coaccionada”.®

Sin embargo, el mismo Tribunal Constitucional ha precisado que si bien esta justificado
en ciertos casos el paternalismo juridico estatal; como todo en un Estado Constitucional de
Derecho, no es una facultad absoluta para el Estado, sino prima facie, pues el paternalismo
debe ser cuidadosamente distinguido del perfeccionismo, siendo que el primero no consiste en
imponer ideales personales o planes de vida que los individuos no han elegido libremente,
sino en imponer a los individuos conductas o cursos de accién que son actos para que
satisfagan sus preferencias subjetivas y los planes de vida que han adoptado libremente
(Santiago, 1989, p. 414), por lo tanto, “es posible convenir en supuestos en que la
intervencion paternalista es intuitivamente necesaria y justificada” (Laporta, 1993, p. 54 y
Garzon, 1998, p. 156).

Es en esa medida que nuestro Tribunal Constitucional ha precisado que una medida
juridica paternalista se encuentra justificada “solo cuando puede determinarse razonable y
objetivamente que la persona que va a ser sujeto de ella, por alguna razén, tiene limitada la
libre manifestacion de su voluntad, y al restringirse su libertad se evita razonablemente un

dafio objetivo, grave e irreparable a sus derechos fundamentales."*’

De esta manera, encuentra justificante en un Estado Constitucional de Derecho siempre
que "el grado de incidencia de la medida sobre la libertad es minimo en comparacién con el
grado de proteccion que genera con relacion a ciertos derechos fundamentales o en los que es
objetivamente dudoso que la voluntad de la persona tenga un origen plenamente consciente,

autonomo v libre, y, adicionalmente, se evite de modo plausible la generacion de un serio e

16 Tribunal Constitucional del Per(. Caso Ley General para la Prevencion y Control de los Riesgos del Consumo
de Tabaco. Sentencia de 19 de julio de 2011. Exp. N° 00032-2010-PI/TC, f. j. 44.
" Tribunal Constitucional del Perl. Caso Ley General para la Prevencién y Control de los Riesgos del Consumo
de Tabaco. Sentencia de 19 de julio de 2011. Exp. N° 00032-2010-PI/TC, f. j. 56.
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irreversible dafio a los derechos fundamentales de la propia persona” 8. Es evidente, no
obstante, que se trata de medidas excepcionales, de modo que la regla general continGa siendo

el respeto por el méximo grado de autonomia moral posible del ser humano.

Asi expuesto, corresponde analizar si la interdiccion -al representar una indudable
interferencia en la libertad de accion de las personas con discapacidad mental, bajo el pretexto
o finalidad de "protegerlas"®®- se encuentra justificada desde la perspectiva del modelo social.
Para este fin, emplearé una técnica de argumentacién juridica, conocida como test de

proporcionalidad (Bernal, 2007, p. 599).

3.1. Laexistencia de un fin legitimo para la intervencién estatal

El Predmbulo de la CDPD sefiala que las personas con discapacidad, como grupo,
"siguen encontrando barreras para participar en igualdad de condiciones con las demas
personas en la vida social y que se siguen vulnerando sus Derechos Humanos en todas las
partes del mundo". Por su parte, la Defensoria del Pueblo ya ha sefialado, en referencia a las
personas con discapacidad mental, que "son un grupo especialmente vulnerable debido a los
prejuicios sociales existentes y a la falta de su reconocimiento como sujetos de derechos™
(Defensoria del Pueblo, 2009, p. 31). En ese mismo sentido, también el Relator Especial sobre
Discapacidad del Comité de Desarrollo Social de Naciones Unidas, Shuaib Chalklen, ha

sefialado que las personas con discapacidad son un grupo en situacion de vulnerabilidad.?

De igual forma, la Corte Interamericana de Derecho Humanos (en lo sucesivo, “Corte

IDH”)?!; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, “TEDH”)??; la Comision

18 Tribunal Constitucional del Perl. Caso Ley General para la Prevencion y Control de los Riesgos del Consumo
de Tabaco. Sentencia de 19 de julio de 2011. Exp. N° 00032-2010-PI/TC, f. j. 60.

19 TEDH. Caso Shtukaturov Vs. Rusia. Sentencia de 27 de marzo de 2008. Aplicacion N° 44009/05, parr. 67;
Caso Lashin Vs. Rusia. Sentencia de 22 de enero de 2013. Aplicacion N° 33117/02, parr. 80; Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México. Amparo de revision. 159/2013. Sentencia de 16 de octubre de 2013, pag. 42;
Corte Suprema de Canada. Bibaud v. Québec (Seguro Estatal de Salud). 2 SCR 3. Sentencia de 10 de junio de
2004; Consejo de Europa. Recomendacion R (2006) 5 sobre el Plan de Accién para las Personas con
Discapacidad (2006-2015). Comité de Ministros. 5 de abril de 2006, linea de accién 12.

20 ONU. Informe del Relator Especial sobre Discapacidad sobre Monitoring of the implementation of the
Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities. Consejo Econémico y Social.
E/CN.5/2013/10.

21 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 103; Caso
Furlam y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
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Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos?®; el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad®* y el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales® han reconocido como un grupo en situacion de especial vulnerabilidad a las
personas con discapacidad y dado que se encuentran en situacion de vulnerabilidad son

titulares de una proteccion especial por parte del Estado.

De igual manera, a nivel nacional el deber estatal de especial proteccion para con las
personas con discapacidad se ve reflejado en la redaccion del articulo 7° de la Constitucion
que sefiala: "(...) La persona incapacitada (sic) para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de

proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad™.

Asi pues, aunque se haya establecido a lo largo de este trabajo que todas las personas
con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida; lo cierto es que “la condicién de
vulnerabilidad inherente a este grupo exige un deber especial de adopcién de medidas por
parte del Estado a fin de proporcionarles acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica.”?®

En consecuencia, entendiendo que el proposito del proceso judicial de interdiccion es,
prima facie, la proteccion de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, constituye éste un fin legitimo acorde con los deberes que la Constitucion Politica
confiere al Estado, interpretados de acuerdo a los tratados de los que el Peri es parte.

Ciertamente, pareciera sostenerse aqui una contradiccion con la posicién expuesta en este

agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 134 y Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Sentencia de 1 de
setiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 290.

22 TEDH. Caso Glor Vs. Suiza. Sentencia de 30 de abril de 2009. Aplicacién No. 13444/04, parr. 53.

23 ACmHPR. Caso Purohit y otros v. Gambia. Comunicacién No. 241/2001. Decision adoptada en el trigésimo
tercer periodo ordinario de sesiones celebrado del 15 al 29 de mayo de 2003, pérr. 57.

24 CRPD. Caso H.M. Contra Suecia. Comunicacion No. 3/2011. CRPD/C/7/D/3/2011. Decision del 19 de abril
de 2012, pérr. 8.3.

25 CDESC. Observacion General N° 5. Personas con discapacidad. U.N. Doc. E/C.12/1994/13 (1994), parr. 9.

% OEA. Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad. Observacion General sobre la necesidad de interpretar el articulo i.2, inciso b) in fine de la
Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad. Resolucién CEDDIS/RES.1 (I-E/11). Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de
mayo de 2011.
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ensayo, empero, el hecho de que la interdiccion cumpla con un fin legitimo no la hace, de por
si, acorde con el modelo social. Para ello, corresponde proseguir con el analisis.

3.2. Laidoneidad de la medida de interdiccion

En el subprincipio de idoneidad corresponde verificar si existe una relacion de
causalidad de medio a fin, es decir, entre el medio adoptado a través de la intervencion
legislativa y el fin propuesto por el legislador?’ que, en este caso, vendria a ser la figura civil
de la interdiccion. En otras palabras, corresponde verificar si la restriccion al derecho resulta
adecuada con la finalidad que se pretende (Clérico, 2009, p. 40 y Pazo, 2014, p. 97).

Al respecto, es cierto que a primera vista podria sefialarse que -en la medida que el
proceso de interdiccion persigue el nombramiento de un tercero como curador, cuya labor
sera la proteccién del incapaz- resulta ser una media idonea para la proteccién del derecho al

ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental.

No obstante, y en la medida que en los Ultimos afios se han gestado avances importantes
en materia de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad que, en buena
cuenta, apuntan hacia la afirmacion del modelo social, resulta necesario analizar, mas
pormenorizadamente, si el proceso de interdiccion fomenta la proteccion del derecho al
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en el marco de dicho
modelo para lo cual, como es evidente, se tendra que recurrir a los tratados internacionales de

Derechos Humanos de los que el Peru es parte.

Como ya habia sefialado, para el modelo social todas las personas con discapacidad
tienen plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida. Consecuentemente, el Estado se encuentra obligado a implementar un
"modelo de apoyo" en el ejercicio de la capacidad juridica que evite la sustitucién en la toma
de decisiones de la persona con discapacidad bajo el entendido que son capaces de tomar
decisiones y de conocer las consecuencias de las mismas. Este criterio ha sido adoptado por el

articulo 9° de Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad y por el articulo 8°

27 Tribunal Constitucional del Pert. Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima. Exp. N.° 045-2004-
PI/TC. Sentencia de 29 de octubre de 2005, f. j. 38.
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de su respectivo reglamento que disponen que "la persona con discapacidad tiene capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones que las demés. EI Codigo
Civil regula los sistemas de apoyo y los ajustes razonables que requieran para la toma de

decisiones.”

Puestos en ese escenario, restaria adentrarnos al analisis de si la regulacion del proceso
de interdiccion constituye realmente un mecanismo a través del cual se presta apoyo a la

persona con discapacidad en la toma de decisiones sin sustituirla en esta tarea.

Al respecto, en primer téermino, resulta oportuno reparar en la redaccion del articulo 45°

del Cadigo Civil que sefiala:

"los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de éstos, segun
las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela™ (el resaltado es propio).

Por otro lado, a través del proceso de interdiccion se nombra al curador de la persona

con discapacidad y sus funciones son, segun el articulo 576° del Cédigo Civil, las siguientes:

"El curador protege al incapaz, provee en lo posible en su restablecimiento y, en caso
necesario, a su colocacion en un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste,

segun el grado de incapacidad, en sus negocios" (el resaltado es propio).

Es posible advertir, en primer lugar, que la terminologia empleada en articulos
transcritos aluden a la persona sujeta al proceso de interdiccion como “incapaz”, lo cual
resulta contrario al espiritu del articulo 12° de la CDPD que parte de la premisa de que todas
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones en todos
los aspectos de su vida. Asimismo, en el Derecho Civil Comparado encontramos que el
Cadigo Civil Aleman, el Cédigo Civil Francés, el Codigo Civil de Quebec o la Ley de
Capacidad Mental del Reino Unido establecen la presuncion de capacidad de todas las
personas, y ademas, se restringe el poder de la autoridad judicial de restringir la capacidad de
obrar de la persona “Gnicamente” a los actos juridicos o decisiones respecto de las cuales se

alega y prueba una falta de discernimiento y, consecuentemente, necesidad de proteccion.
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Entonces, el efecto juridico de la negacion de la capacidad juridica que conlleva el proceso de
interdiccion es confirmado por el articulo 33.1° de la Constitucion que, sin hacer referencia
especifica a las personas con discapacidad, establece que el ejercicio de la ciudadania se

suspende “por resolucion judicial de interdiccion”.

En segundo término, resulta oportuno referirnos al rol desempefiado por el curador.
Como ya se ha sefialado, el modelo social promueve un sistema de apoyo a favor de la
persona con discapacidad, a partir del cual sea ésta la que finalmente adopte una determinada
decision. Contrariamente, la facultad del curador actual de “proveer en lo posible (el)
restablecimiento” de la persona con discapacidad se enmarca en el modelo médico
rehabilitador al presumir que la discapacidad esta en la persona y que el principal objetivo es
de alguna manera “curarla” para que pueda desenvolverse dentro de los parametros de la
“normalidad”. Igualmente, es cuestionable que una de las funciones del curador sea “colocar a
la persona considerada incapaz en un establecimiento adecuado de ser necesario”, pues admite
los internamientos involuntarios; practica contraria al respeto de la libertad personal de estas
personas. En ese sentido, resulta relevante en este punto lo resuelto por el Tribunal
Constitucional de Espafia al sostener que: “Unicamente el juez puede declarar mediante una

sentencia que una persona con discapacidad sea colocada en un establecimiento.”?®

Aunado a lo anterior, la Gltima frase del articulo 576° del Cddigo Civil sefiala entre las
funciones del curador la de “representar o asistir” a la persona con discapacidad en sus
negocios segun el grado de “incapacidad”. Si bien una lectura conjunta de dicha norma con el
articulo 581°2° del Cddigo Civil podria ajustarse a un modelo de apoyo en la toma de
decisiones, lo cierto es que, como bien sefiala el profesor Juan Espinoza, “la mayoria de
resoluciones de interdiccion que nombran un curador no detallan los actos en que éste debera
intervenir, sino que establecen una afirmacion genérica segun la cual el curador cuida a la
persona y bienes del interdicto” (1998, p. 106). Vale decir, el régimen juridico de la curatela

establecido en el Codigo Civil es de caracter representativo, inspirado en el principio de

2Tribunal Constitucional de Espala. Sala Segunda. Sentencia 141/2012, de 2 de julio de 2012 (BOE niim. 181,
de 30 de julio de 2012).

29 Codigo Civil. Articulo 581°: “El juez, al declarar la interdiccidn del incapaz, fija la extension y limites de la
curatela segun el grado de incapacidad de aquél. En caso de duda sobre los limites de la curatela, o si a juicio del
curador fuere necesario extenderla, el juez resolvera observando los tramites prescritos para declarar la
interdiccion.”
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totalidad de la guarda, segun el cual es el curador quien suple la actuacion juridica del
interdicto (Espinoza, 1998, p. 106).

Conociendo esta situacion, en mayo de 2012 el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas recomend6 al Estado peruano que “derogue
la practica de la interdiccion judicial y revise las leyes que permiten la tutela y la curatela con
objeto de garantizar su plena conformidad con el articulo 12° de la Convencion™. Le
recomienda también, “que adopte medidas para cambiar el modelo de sustitucion en la toma
de decisiones por uno de apoyo o asistencia a las personas con discapacidad en esa toma de

decisiones que respete su autonomia, voluntad y preferencias.”*

A mayor abundamiento, es posible encontrar otras disposiciones del Cédigo Civil que
efectivamente permiten concluir que la regulacion de las figuras de interdiccion y curatela
convergen en un modelo de sustitucion en la toma de decisiones, negandose a las personas

con discapacidad la posibilidad de decidir sobre su propia vida:

Articulo del Cédigo
Civil

Texto

El juez, en cualquier estado del juicio, puede privar

Articulo 567° provisionalmente del ejercicio de los derechos
rticulo

civiles a la persona cuya interdiccion ha sido

solicitada y designarle un curador provisional.

Los padres pueden nombrar curador, por
testamento o escritura publica, para sus hijos
Articulo 572° incapaces comprendidos en el articulo 569, en todos
rHedio los casos en que puedan darles tutor si fueren
menores, salvo que existan las personas llamadas en

el articulo mencionado

30 ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Examen del informe inicial presentado
por el Perd en virtud de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.
CRPD/C/PER/CO/1, 16 de mayo de 2012.
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A falta de -curador legitimo y de curador
Articulo 573° testamentario o escriturario, la curatela corresponde

a la persona que designe el consejo de familia.

En consecuencia, la regulacion del proceso de interdiccion asi como de la consecuente

figura de la curatela no supera el subprincipio de idoneidad.

Llegados a este punto, formalmente no corresponderia seguir adelante con el examen
tripartito del test de proporcionalidad dado que se he demostrado como la figura juridica de la
interdiccion no cumple con el elemento de la idoneidad. No obstante, para efectos de analizar
a profundidad la mencionada figura juridica, y para mayor desarrollo en la demostracion de lo
violatoria a Derechos Humanos que puede llegar a ser la misma, proseguiré adelante con el
examen de la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, siendo los dos ultimos pasos
del test de proporcionalidad.

3.3. Lanecesidad de la medida de interdiccion

El examen del subprincipio de necesidad supone el andlisis de una relacion entre medios
(Nogueira, 2011, p. 121). Es decir, debe verificarse la existencia de medidas alternativas
igualmente idoneas a la adoptada y, si ésta resulta menos lesiva. En buena cuenta,
corresponde realizar un examen entre el medio optado por el legislador (en este caso la figura
juridica de la interdiccion) y el o los medios hipotéticos que bien hubiera podido adoptar para

alcanzar el mismo fin y que hubieran resultado menos gravosos.>!

En este punto es necesario detenerse en cada supuesto especifico de la regulacion objeto
de estudio en este ensayo. En primer lugar, tenemos que los articulos 44.2° y 44.3° de nuestro
Cadigo Civil (que sefialan que son relativamente incapaces los retardados mentales (sic), y los
que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad) no tienen en
cuenta que existen otras medidas que se pueden adoptar en relacion a este grupo de personas

antes que considerarlas relativamente incapaces, por ejemplo, se podria establecer un sistema

31 Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE, 1 BvR 539/96. Sentencia de 19 de julio de 2000; Tribunal
Constitucional Federal Aleman, BVerfGE, 1 BvR 14/60. Sentencia de 14 de diciembre de 1965.
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de apoyo tal como propugna la CDPD a fin de que sea el juez, en cada caso especifico, quien
determine el grado de “apoyo en la toma de decisiones” que tendra el tutor respecto de la

persona con discapacidad.

Entonces, tenemos que los articulos precitados no toman en cuenta que dentro del grupo
de las personas con discapacidad, existen diversas formas de discapacidad y, por lo tanto, a
cada persona se le debe aplicar una medida personalizada que tenga en cuenta su realidad
especifica, y no una medida genérica que es, precisamente, entender como incapaces relativos
a las personas que estan bajos los supuestos que prevé el texto civil. Por esta razén, los incisos
2 y 3 del articulo 44° de nuestro Cédigo no superan el examen de la necesidad al existir otras
alternativas que bien pudieran adoptarse en lugar de la declaratoria de incapacidad relativa

mediante la interdiccién.

Anaélisis distinto merece el inciso 2 del articulo 43° del Codigo Civil el cual sefiala que
son absolutamente incapaces aquellos que por cualquier causa se encuentran privados de
discernimiento. Si bien, a primera vista aparenta ser una regulacion abierta (pues existen
multiples circunstancias que llevarian a una persona a estar privada de discernimiento), en el
fondo el inciso 2 del articulo 43° busca que las personas con discapacidad que no pueden
expresar su voluntad de manera indubitable sean declaradas como incapaces absolutas.

Al respecto, debo argumentar que, desde mi modesta posicion y parecer, seria valido
que Unicamente en aquellos supuestos en los que la persona no pueda expresar su voluntad de
manera indubitable y clara por ningun medio, se aplique como medida “muy excepcional” un
sistema de apoyo “obligatorio”®? siempre, claro estd, que sea mediante una decision judicial
gue haya sido adoptada en el marco de un debido proceso con todas y cada una de las
garantias judiciales que merece cualquier persona, entiéndanse el derecho a ser oido; recurrir
el fallo; imparcialidad e independencia del juzgador, etc., asi como también un minimo de dos
informes de médicos imparciales cuyos intereses no se interpongan con ninguna de las partes

(accionante del proceso y “beneficiario”).

32 Entiéndase por sistema de apoyo obligatorio aquel que resulta indispensable, luego de agotadas todas las
opciones posibles y disponibles, para no dejar en el desamparo absoluto a la persona con discapacidad. Sin
embargo, este sistema, dentro de la excepcionalidad propia de los apoyos voluntarios, sera mas excepcional ain
y requerird de un mayor grado de control judicial tal y como veremos en la propuesta legal mas adelante.
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Esta posicion responde a una ldgica, y es que existen circunstancias en las cuales es
preciso reforzar el sistema de apoyo en favor de aquellas personas con discapacidad que no
pueden expresar una voluntad clara e indubitable. Esta situacion excepcional, como se puede
apreciar en los trabajos preparatorios de la CDPD, fue expuesta por diversos paises en el
proceso de negociacion del tratado (aunque con ciertos extremos), por ejemplo, Canada
sostuvo que en aquellos supuestos en los que la persona con discapacidad era “incapaz de
ejercer su capacidad con asistencia” era necesario aplicar el modelo de sustitucion en la toma
de decisiones, pero con ciertas regulaciones mas estrictas a nivel procesal y a nivel de
fiscalizacion del curador, debido a que algunas personas, debido a que no pueden expresar su
voluntad de manera indubitable, no podrian ejercitar su capacidad juridica y estarian en riesgo

de sufrir abusos o abandonos (Gonzalez, 2010, p. 62).

A esta posicion se adhirieron Nueva Zelanda, Noruega, Costa Rica, Holanda y Trinidad
y Tobago, entre otros paises. Dichas delegaciones sostienen que el modelo de sustitucion no
seria la regla, sino que se aplicaria a un pequefio porcentaje de casos de manera
“excepcional”. Seria entonces, un paternalismo juridico estatal justificado porque no se estaria
imponiendo un modelo de moral ni una guia de lo que son buenas o malas decisiones, sino
que se adoptaria en aquellos casos extremos de forma muy excepcional con todas las garantias
procesales y, luego, con todas las garantias de supervision y control al curador o tutor

resultante de ese proceso transparente.

Luego de esbozado este analisis, podemos culminar que mientras el articulo 43.2° del
texto civil si supera el examen de necesidad, los incisos 2 y 3 del articulo 44° no, y en
consecuencia, solo estos dos Ultimos casos merecen ser analizados en el siguiente paso, es

decir: la proporcionalidad en sentido estricto.

Empero, antes de proseguir con el estudio, quiero precisar que por temas netamente
académicos, al final de este trabajo propondré una regulaciéon adecuada del Coédigo Civil de
todos los articulos vinculados al estudio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad; independientemente de haber encontrado en esta fase su adecuacion con el

subprincipio de necesidad o de proporcionalidad en sentido estricto luego.

[24]



3.4. Laproporcionalidad en sentido estricto de la medida de interdiccion

Como paso final, en el examen de la proporcionalidad en sentido estricto corresponde
valorar el grado de afectacion o lesion de un derecho con el grado de importancia o urgencia
en la satisfaccion del otro bien en cuestion (Prieto, 2009, p. 112), de manera tal que cuanto
mas fuerte sea la afectacion del derecho, mayor debe ser el grado de satisfaccion o

cumplimiento de los objetivos propuestos (Prieto, 2004, p. 55).

Por tanto, en relacion al grado de afectacion del derecho a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad mediante la figura de la interdiccion, ésta afecta de manera intensa
el derecho de “los que por cualquier causa se encuentran privados de discernimiento”, pues
limita todo ambito de accidn de éstas personas con discapacidad, sustituyéndolas en la toma

de decisiones, es por tanto, una intervencion sumamente invasiva.

Con respecto al fin legitimo que persigue el articulo 43.2° de proteger a “los que por
cualquier causa se encuentran privados de discernimiento”, no se obtiene una alta satisfaccion
del fin perseguido, pues no busca de ninguna manera respetar la voluntad y autodeterminacion
de las personas con discapacidad. Como ya se sostuvo anteriormente, se debe proveer un
mecanismo de apoyo en la toma de decisiones “obligatorio” pero este debe estar acompanado
de otros preceptos, antes, durante y despuées de la medida; elementos que se aprecian en la

redaccion actual del articulo 43.2° del Codigo Civil peruano (Bolafios, 2014, p. 9).

Por tanto, dado que la satisfaccion del fin perseguido es deficiente y la restriccion es de
alta intensidad, la medida que prevé el inciso 2 del articulo 43° resulta desproporcional en
sentido estricto y, consecuentemente, no supera el juicio de proporcionalidad que establece la

CDPD y en virtud a ello, es urgente su modificacion.

Ante lo evidenciado en las lineas precedentes, me permitiré proponer una modificacion
al Codigo Civil. No obstante, considero que primero es pertinente anotar algunas
consideraciones sobre el sistema de apoyo en la toma de decisiones, al ser este el sistema que

propondre en lugar de la figura juridica de la interdiccion civil.
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CAPITULO 111

1. El sistema de apoyos en la toma de decisiones: para estar en consonancia con el

vigente modelo social de la discapacidad

Partiendo del presupuesto que todas las personas con discapacidad (fisica y mental)
tienen derecho al reconocimiento de su capacidad juridica en igualdad de condiciones que las
demas en todos los &mbitos de su vida y que, por lo tanto, el ordenamiento juridico debe
reconocer los actos que realicen como validos; “resulta necesario el disefio e implementacion
de un sistema de apoyo como una herramienta para asegurar el efectivo ejercicio de su
capacidad juridica sin que sean sustituidos en sus decisiones” (Bach, 2011, p. 55). En tal,
sentido, propongo seguir los siguientes lineamientos basicos para el disefio del citado sistema
de apoyos en la toma de decisiones de las personas con discapacidad, recogidos de un
interesante pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México:3

a) Todas las personas con discapacidad, sea fisica o mental, deben poder ser

beneficiarias del sistema de apoyo en la toma de decisiones.

b) Se debe partir de la premisa que las personas con discapacidad son un grupo
diverso, por lo que el sistema de apoyo debe responder a dicha diversidad. Como ha
sefialado el ACNUDH, si bien las PCD mental cuentan con capacidad juridica pueden
requerir del apoyo de terceros para facilitar la toma de sus decisiones. En esta medida,
las medidas de apoyo debe ser proporcionales segun la discapacidad de cada caso. En
consecuencia, el juez debera establecer qué tipo de actos puede realizar por si sola la
persona con discapacidad, y en qué otros requerird de alguien que lo auxilie, siendo

estos supuestos los menos posibles.

c) La persona que asuma el rol de asistencia debe mantener un grado de confianza con

la persona con discapacidad, dandose la prioridad a un familiar.

33 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Sentencia N° No. 196/2013, del 16 de octubre de 2013
recaida en el caso Ricardo Adair.
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d) El concepto de apoyo es flexible y esta en constante evolucion como el concepto de
discapacidad y capacidad juridica. En este sentido, apoyo es un término que incluye una
variedad de acuerdos de caracter formal e informal, acuerdos que pueden ser de distintas

intensidades segun los requerimientos de la persona que los solicita.®*

e) Ante un cambio o desaparicion de la diversidad funcional, el juez debera adaptar la
sentencia que declare un estado de interdiccion a fin de adaptarla al estado fisico y

mental de la persona.

f) Durante el procedimiento respectivo, el juez deberd escuchar a la persona con
discapacidad a fin de que evalle de forma directa el grado de la discapacidad pues la
persona con discapacidad no s6lo es una parte interesada en el proceso, sino, es el
principal sujeto de examen por el tribunal. Dicha persona podra ser asistida por alguien

de su entera confianza.

g) El juez, al momento de evaluar el grado de discapacidad, debera solicitar todos los
informes que estime necesarios para contar con los elementos suficientes para emitir su
sentencia. Tales informes no deberan ser elaborados solo por médicos, sino también por

pedagogos, abogados, sociélogos y demas expertos.

Con todo ello, cabe ademas precisar que la existencia de un sistema de apoyos y

salvaguardias en el pais no involucra solamente una reforma del Cddigo Civil sino que,

también de otra normativa (por ejemplo la Penal), asi como el disefio y la implementacion de
una politica publica de Estado (Lindblom, 1991, p. 11).

Sin embargo, el tema de las politicas publicas que deben acompafiar a las

modificaciones que propongo, exceden en demasia el objetivo primigenio de este breve

ensayo. Sin perjuicio de ello, me permitiré anotar como cuestién preliminar, que ningun

cambio legislativo causara efecto social verdadero si es que la sociedad como conjunto

continua siendo incapacitante, es decir, una sociedad discapacitada de verdad.

3 Comité CDPD. Observacion General 1 (Articulo 12) Igual Reconocimiento como Persona Ante la Ley.
(2014). CRPD/CI/GC/1, pérr. 17.
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2.  Propuesta de modificacion al Cddigo Civil peruano en materia de capacidad
juridica de las personas con discapacidad mental: de la interdiccion al sistema de

apoyos en la toma de decisiones

Por cuestiones didacticas, y para un mejor entendimiento de las modificaciones que
propongo, éstas seran plasmadas en un cuadro en el cual estaran tanto las propuestas como las
observaciones Yy justificaciones de los cambios planteados, en estricto apego a las técnicas
legislativas modernas. El norte que guia a este conjunto de iniciativas es sin duda alguna el
modelo social plasmado en el sistema de apoyos en la toma de decisiones, del cual he dado
cuenta en los subcapitulos anteriores. Evidentemente, mi propuesta solo va orientada, por
ahora, al Codigo Civil, entendiendo que para un futuro serd también necesario modificar
algunos preceptos del Codigo Procesal Civil para darle mayor efectividad al derecho

sustantivo.

2.1. De las modificaciones

Propuesta de modificacion

Observacion

Justificacion

Articulo 44.-

Son relativamente incapaces:
1.- Los mayores de dieciséis
y menores de dieciocho afios
de edad.
2—Losretardadosimentales.
3- Los que adolecen de
deterioro— mental - que les
voluntad:

4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala
gestion.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicOmanos.

8.- Los que sufren pena que

Eliminar los numerales 2 y 3
en virtud al articulo 12° de la
CDPD que reconoce
“capacidad  juridica  en
igualdad de condiciones” y al
numeral 9.1° de la Ley
General de la Persona con
Discapacidad que reconoce
“capacidad juridica en todos
los aspectos de la vida”.

La norma en cuestion no
observa el principio de
presuncion de la capacidad
juridica de las personas con
discapacidad.

lleva anexa la interdiccion

civil”.

Articulo 43.- El articulo 12° de la|La norma en cuestion no
Son absolutamente | Convencién y el numeral | observa el principio de
incapaces: 9.1° de la Ley General de la | presuncion de la capacidad

1.- Los menores de dieciséis
afnos, salvo para aquellos

Persona con Discapacidad
determinarian que: a) no sean

juridica de las personas con
discapacidad.
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actos determinados por la
ley.
2~—Los—gue—por—cualguier
CRUSA-SE-BRCHBAFeR-BraHeS
o di imiento.

considerados incapaces; b)
no sean interdictos, y; ¢) no
sean sometidos a curatela.
Sin perjuicio de lo anterior,
estas figuras podrian ser
reguladas sobre esta
poblacién para los casos de
disminucion intensa de la
capacidad mental.

Se sugiere eliminar el
articulo 43.2° porque es una
clausula imprecisa que se
confunde con las referidas en
los numerales 2 y 3 del
articulo 44°.

Articulo 274.-
Es nulo el matrimonio:

Respecto del inciso 1,
“Enfermo mental” alude a la
persona con discapacidad
mental, sobre la que debe
aplicarse el articulo 12° de la
CDPC vy el reconocimiento
de su capacidad juridica.

Respecto del inciso 2,
eliminar en virtud a la
derogatoria del numeral 3 del
articulo 43° a la cual se hizo
referencia en el cuerpo del
ensayo.

Derogar todo el articulo
porque se circunscribe a los
articulos 43° numeral 2 vy al
44° numerales 2 y 3 sobre los
cuales se sugiere su ablacion.

[29]




. dad?

Articulo 564.- Estan sujetas
a curatela las personas a que
se refieren los articulos 43,
a—8” refiere el articulo 44
incisos 4 al 8.

Reemplazar los articulos,
pues se ha propuesto la
eliminacion de la

incapacidad de quienes se
encuentren en los supuestos
de los articulos 43° numeral
2y al 44° numerales 2 y 3.

Artictlo-571-Para-que-estén | Derogar todo el articulo
sujetos—a——euratela—los | porque se propone que las
ncapaces—a—que-se—refiere—el | personas mencionadas en los
artictlo—569—{articulos—43 | articulos 43° numeral 2 vy el
theisos—2—Jprivado—de | 44° numerales 2 y 3 ya no
discernimiento]~+—3,—y—44 | serian incapaces y, por lo
incisos—2—y—3{retardades | tanto, ya no estarian bajo la
mentales——y—deterioro | curatela (articulo 564).
mental}—se-requiere—que—no

puecan-eirigir—sus HEGOEtos

qu_elnel puedan-prescindirce

permanentes-o-gue-armenacen

Avrticulo 1358.-

Los incapaces ro-privados-de
eiseerniments pueden
celebrar contratos
relacionados con las
necesidades ordinarias de su
vida diaria”.

Debe eliminarse el extremo
tachado debido a que el estar
privado de discernimiento es
un concepto asociado a

discapacidad mental.
Asimismo, porque las
modificaciones  propuestas

sobre los articulos 43 y 44
del CC dejarian fuera a dicho
sector de la poblacion del
universo de incapaces
absolutos y relativos.

2.2. De las incorporaciones

Como se ha sefialado, en atencion al articulo 12° de la CDPD y al numeral 9.1° de la

Ley General de la Persona con Discapacidad, asi como del articulo 8° del Reglamento de
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dicha ley, no seria aplicable la interdiccién, siendo sustituida por el sistema de apoyo en la
toma de decisiones, el cual deberia ser incorporado en el Cddigo Civil dentro de las

instituciones supletorias de amparo de la siguiente manera:

Libro I1I: Derecho de Familia

Seccion Cuarta: Amparo Familiar

Titulo II: Instituciones supletorias de amparo (Articulo 502 al 659)

Capitulo Primero: Tutela (Articulo 502 al 563)
Capitulo Segundo: Curatela (Articulo 564 al 618)
Capitulo Tercero: Consejo de Familia (Articulo 619 al 659)

Capitulo Cuarto: Sistema de apoyo y ajustes razonables

Articulo 659-A.- Capacidad juridica de las personas con discapacidad

Las personas con discapacidad tienen capacidad de goce y de ejercicio en todos los aspectos
de sus vidas, en igualdad de condiciones que las demés personas. Se presume plenamente
capaz a todo ser humano que haya cumplido dieciocho afios de edad y no le haya sido
declarado un sistema de apoyo judicialmente.

Articulo 659-B.- Sistema de apoyo

Las personas con discapacidad tienen el derecho a decidir si recurren al sistema de apoyo,
para lo cual proponen y solicitan al juez competente el nombramiento o la revocacion de
las personas naturales o juridicas encargadas de asistirlas en la toma de las decisiones para la
realizacion de determinados actos que estimen pertinentes, sin que eso implique la

subrogacion de su voluntad.

Articulo 659-C.- Uso del sistema de apoyo

Se reconoce que dentro del grupo de las personas con discapacidad existe una gran variedad
de diversidades funcionales, atendiendo a ello, ejercen sus derechos. En tal sentido, el sistema
de apoyo reconoce Y respeta los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con

discapacidad, por lo cual es diverso y debe ajustarse a las necesidades especificas de cada
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individuo. La forma de comunicacion de la persona con discapacidad no constituye un
obstaculo para obtener el apoyo. Para tales efectos, el juez califica el tipo de diversidad
funcional en cada caso concreto a través de una evaluaciéon multidisciplinaria, de tal

manera que exista un control previo y permanente del apoyo a otorgar.

Articulo 659-D.- Supervision de las personas designadas a prestar apoyo

Las personas designadas a prestar apoyo son sujetas a supervision periddica por el juez
competente con el proposito de verificar que el ejercicio de su funcion no haya perjudicado
los derechos e intereses de la persona apoyada. La periodicidad de la supervision seréa
determinada por el juez, en cada caso concreto, teniendo en cuenta el grado de diversidad

funcional que presente cada persona con discapacidad.

Articulo 659-E.- Personas impedidas de prestar apoyo

No podra actuar como persona encargada de brindar el apoyo quien tenga conflicto de
intereses respecto al patrimonio del beneficiario o quien haya mantenido o mantenga litigio
con este. En caso que cualquier persona advierta el ejercicio del apoyo a pesar de haberse
producido alguna de estas circunstancias, debera poner el hecho a conocimiento de la
autoridad judicial para defender los derechos de la persona con discapacidad.

Articulo 659-F.- Sistema de apoyo obligatorio

Excepcionalmente, se establece el sistema de apoyo obligatorio cuando las personas con
discapacidad se encuentren en circunstancias extremas en las que no puedan expresar su
voluntad por ningun medio. En estos casos, la prestacion del apoyo es para la adopcion de
decisiones particulares en resguardo de sus derechos e intereses y en ningln caso trae como

consecuencia el desconocimiento absoluto de su capacidad de ejercicio.
Su designacion es realizada tomando en consideracion la proximidad y el conocimiento sobre

las circunstancias personales y necesidades de la persona con discapacidad que no puede

expresar su voluntad por ningin medio.
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Para tales efectos, siempre que cumplan con los requisitos expresados en el parrafo
precedente, se podran considerar de manera preferente a las siguientes personas para que

puedan cumplir con la asistencia:

1.- Al conyuge no separado judicialmente o notarialmente, y que cumpla lo establecido en el
articulo 289.

2.- A los padres.

3.- A los descendientes, prefiriéndose el mas préximo al mas remoto y en igualdad de grado,
al mas idéneo. La preferencia la decide el juez, oyendo al consejo de familia necesariamente.
4.- A los abuelos y demas ascendientes, regulandose la designacion conforme al inciso
anterior.

5.- A los hermanos.

En caso que ninguna de las personas sefialadas puedan cumplir con la condicion de asistencia
a la persona con discapacidad, el juez podra designar a la persona natural o juridica que

cumpla con lo sefialado en el segundo parrafo del presente articulo.

Articulo 659-G.- Revocacion del sistema de apoyo

La revocacion del apoyo puede ser solicitada por el beneficiario en el caso previsto por el
articulo 659-B del Cédigo Civil. En el caso del articulo 659-F el beneficiario podra solicitar la
revocacion como minimo 6 meses después de la sentencia del juez que declaré dicho sistema
de apoyo. Luego de esta primera solicitud de revocacion, podré solicitarla cada 6 meses.

También podran solicitar la revocacion las personas previstas en el articulo 659-F.

Articulo 659-H.- Ajustes razonables

Las personas con discapacidad tienen derecho a vivir, ser atendidos y exigir ambientes que
sean universalmente accesibles o0 que tengan ajustes razonables. Estos ultimos son aquellas
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas requeridas en un caso particular que no
imponen una carga desproporcionada o indebida. Tienen por objeto que las personas naturales
y las personas juridicas publicas y privadas garanticen a las personas con discapacidad su

autonomia, como también el goce y el ejercicio de todos sus derechos en igualdad de
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condiciones que a los demas individuos. La denegacion de ajustes razonables constituye una

forma de discriminacion contra las personas con discapacidad.

CONCLUSIONES

Finalmente, del resultado del presente ensayo tenemos las siguientes conclusiones
siempre bajo el entendido de que lo aqui propuesto, como toda obra humana, puede ser

perfectible. En todo caso, no se busca con esto cerrar el debate sino, abrirlo.

1.  La discapacidad no es una situacion personal, no es un “problema”. Por el contrario, la
discapacidad es mas una situacion social externa a la persona y, en ese sentido, es la sociedad

la cual al no adaptarse a las personas con discapacidad, las incapacita.

2. El nuevo modelo para entender la discapacidad que debe regir todo el andamiaje
juridico es el denominado “modelo social”. En virtud de este nuevo paradigma, se busca
empoderar a la persona con discapacidad, haciéndola para ello protagonista de su propia vida,

de sus propias iniciativas y decisiones.

3. La actual regulacion de la capacidad juridica de la persona con discapacidad mental
plasmada en el Codigo Civil peruano, no estd en concordancia con el vigente modelo social
que busca, antes que una sustitucion en la toma de decisiones, un apoyo en la toma de las
mismas. Por eso, urge una modificacion a los preceptos del texto civil que sean pertinentes a

fines de derogar la figura juridica de la interdiccion civil para estas personas.

4.  El nuevo sistema de apoyos que suplantara a la obsoleta figura de la interdiccién civil,
de tradicion iusprivatista, deberd delimitar de manera adecuada los contornos reguladores
para los distintos casos que Se presenten. Lo anterior en atencion a que dentro del grupo de las
personas con discapacidad, existen muchos tipos de discapacidad y, por lo mismo, no se
puede establecer un parametro genérico de solucidn sino que, éste debe ser moldeable y, para

ello, es preponderante la figura del juez y/o jueza civil.
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5. La propuesta planteada, asumiéndola como perfectible y mejorable, busca orientar el
debate actual sobre las modificaciones al Codigo Civil que se daran sobre la base del proyecto
de ley presentado por la CEDIS para modificar determinados articulos del texto civil para
derogar la interdiccion. No obstante, he podido verificar que en dicho proyecto hay algunas
imprecisiones e incongruencias, por ello, es que he decidido plasmar mi propia propuesta de
modificacion en el presente trabajo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

. Libros y articulos

Bach, M. (2011). El derecho a la capacidad juridica en la Convencion de la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos
para una reforma legislativa. En Capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos. Una revision desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad (pp. 55-79). Buenos Aires: EDIAR.

Bariffi, F. (2009). Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad
a la luz de la Convencién de la ONU. En Hacia un Derecho de la Discapacidad.
Estudios en homenaje al Profesor Rafael de Lorenzo (pp. 353-390). Pamplona:

Thomson Reuters Aranzadi.

Bariffi, F. (2011). Capacidad juridica y discapacidad: una vision del Derecho Comparado.
En Capacidad Juridica, Discapacidad y Derechos Humanos. Una revision desde la
Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Buenos
Aires: EDIAR.

Bernal, C. (2007). EIl principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Bolafios, R. (2014). La regulacion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad

mental en el Per(: propuesta para su adecuacion con el modelo social. marzo 25,

[35]



2014, de Red de Expertos en la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Borea, C. (2015). Discapacidad y derechos humanos. Themis Revista de Derecho, 67, 167-
175.

Clérico, L. (2009). EI examen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional. Buenos
Aires: EUDEBA.

Cuenca, P. (2012). Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad: un
andlisis a la luz de la Convencién de la ONU. Madrid: Servicio de Publicaciones de la

Universidad de Alcala.

Dhanda, A. (2007). Legal capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the
past or lodestar for the future? Syracuse Journal of International Law & Commerce,
34, 422-489.

De Asi, R. (2007). Derechos humanos y discapacidad. Algunas reflexiones derivadas de la
discapacidad desde la teoria de los derechos. En Igualdad, no discriminacion y
discapacidad: una vision integradora de las realidades espafiola y argentina (pp. 17-
50). Madrid: Dykinson.

Defensoria del Pueblo de Peru. (2009). Informe Defensoria N° 140. Salud Mental y Derechos
Humanos: Supervisién de la politica publica, la calidad de los servicios y la atencién

a poblaciones vulnerables. Lima: Defensoria del Pueblo.

Espinoza, J. (1998). La capacidad civil de las personas naturales. Tutela juridica de los

sujetos débiles. Lima: Grijley.
Espinoza, J. (2007). La capacidad de los sujetos de derecho. En Codigo Civil Comentado:

comentan 209 especialistas en las diversas materias del derecho civil. Tomo I (pp. 97-
105). Lima: Gaceta Juridica.

[36]



Garzon, E. (1998). ¢ Es eticamente justificable el paternalismo juridico? Doxa, 5, pp. 146-178.

Gonzélez, A. (2010). Capacidad juridica de las personas con discapacidad. México D.F.:

Comision Nacional de Derechos Humanos.

Laporta, F. (1993). Entre el derecho y la moral. México D.F.: Fontamara.

Ledn, J. (1991). Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Lima: WG Editor.

Lindblom, C. (1991). El proceso de elaboracion de politicas publicas. Madrid: MAP.

Minkowitz, T. (2007). The United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilites and the right to be free from nonconsensual psychiatric interventions.
Syracuse Journal of International Law & Commerce, 34, pp. 402-436.

Nogueira, H. (2011). El uso del postulado de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion. Estudios
Constitucionales, 9, pp. 112-157.

Palacios, A. (2008). ¢ Modelo rehabilitador o modelo social? La persona con discapacidad en
el derecho espafiol. En Igualdad, no discriminacion y discapacidad: una vision
integradora de las realidades espariola y argentina (pp. 243-278). Madrid: Dykinson.

Palacios, A. (2008). EI modelo social de la discapacidad: origenes, caracteristicas y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con

discapacidad. Madrid: Grupo Editorial CINCA.

Pazo, O. (2014). Los derechos fundamentales y el Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta

Juridica.

Prieto, L. (2004). El constitucionalismo de los derechos. Madrid: Centro de Estudios Politicos

y Constitucionales.

[37]



Prieto, L. (2008). El juicio de ponderacién constitucional. En EI principio de

proporcionalidad y la interpretacion constitucional (pp. 108-135). Quito: S/E.

Quinn, G., & Degener, H. (2002). Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la Discapacidad. ONU.
New York: ONU.

Quinn, G. (2011). Personalidad y capacidad juridica: Perspectivas sobre el cambio de
paradigma del articulo 12 de la CDPD. En Capacidad juridica, discapacidad y
derechos humanos. Una revisién desde la Convencion Internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (pp. 37-67). Buenos Aires: EDIAR.

Santiago, C. (1989). Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion. Buenos Aires:
ASTREA.

Sokolich, M. (2005). Articulo 7. Proteccion y defensa de la salud, el medio familiar y la
comunidad. En La Constitucion Comentada Articulo por Articulo. Tomo I(pp. 409-
413). Lima: Gaceta Juridica.

. Jurisprudencia internacional y nacional

ACmHPR. Caso Purohit y otros v. Gambia. Comunicacion No. 241/2001. Decision adoptada
en el trigésimo tercer periodo ordinario de sesiones celebrado del 15 al 29 de mayo de

2003.

Corte IDH. Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130.

Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.

Corte IDH. Caso Furlam y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246.

(38]



Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Sentencia de 1 de setiembre de 2015.
Serie C No. 298.

Corte Suprema de Canada. Bibaud v. Québec (Seguro Estatal de Salud). 2 SCR 3. Sentencia
de 10 de junio de 2004.

CRPD. Caso H.M. Contra Suecia. Comunicacion No. 3/2011. CRPD/C/7/D/3/2011. Decision
del 19 de abril de 2012.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Amparo de revision. 159/2013. Sentencia
de 16 de octubre de 2013.

TEDH. Caso Shtukaturov v. Russia. Aplicacion N° 44009/05. Sentencia de 27 de marzo de
2008.

TEDH. Caso Glor Vs. Suiza. Sentencia de 30 de abril de 2009. Aplicacion No. 13444/04.

TEDH. Caso Lashin Vs. Rusia. Sentencia de 22 de enero de 2013. Aplicacion N° 33117/02.

Tribunal Constitucional de Espafia. Sala Segunda. Sentencia 141/2012, de 2 de julio de 2012
(BOE num. 181, de 30 de julio de 2012).

Tribunal Constitucional Federal Aleméan, BVerfGE, 1 BvR 14/60. Sentencia de 14 de
diciembre de 1965.

Tribunal Constitucional Federal Aleméan, BVerfGE, 1 BvR 539/96. Sentencia de 19 de julio
de 2000.

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Javier Diez Canseco Cisneros. Sentencia de 12 de
julio de 2004. Exp. N° 518-2004-AA/TC.

Tribunal Constitucional del Per(. Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima. Exp.
N.° 045-2004-P1/TC. Sentencia de 29 de octubre de 2005.

[39]



Tribunal Constitucional del Per(. Caso R.J.S.A Vda. de R. Sentencia de 9 noviembre de 2007.
Exp. N° 3081-2007-PA/TC.

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Internos del Instituto de Salud Honorio Delgado.
Sentencia de 7 de noviembre de 2008. Exp. N° 05842-2006-PHC/TC.

Tribunal Constitucional del Perd. Caso Luz Margarita Bustamante Candiotti. Sentencia del
24 de septiembre de 2009. Exp. N° 2313-2009-HC/TC.

Tribunal Constitucional del Pert. Caso Ley General para la Prevencion y Control de los

Riesgos del Consumo de Tabaco. Sentencia de 19 de julio de 2011. Exp. N° 00032-
2010-PI/TC.

[40]





