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RESUMEN

La tesis de investigacion que se presenta lleva por titulo “La Designacion Judicial de
Apoyos para las Personas con Discapacidad en el Ejercicio de sus Derechos” teniendo
como base legal el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento, por el cual se incorpora la
figura juridica de los apoyos para las personas con discapacidad, sin embargo no detalla
si se debe cumplir algin requisito para dicha designacion.

Dentro de ese contexto es que surge la interrogante cuales son los requisitos que deberan
considerar los jueces para la designacion de apoyos de las personas con discapacidad en
el ejercicio de sus derechos.

El método utilizado en la investigacion fue el método cuantitativo, de tipo de
investigacion experimental y con un nivel de investigacion explicativo. La poblacion se
compone por todos los Jueces Especializados de Familia de Chiclayo, los abogados
registrados en llustre Colegio De Abogados de Lambayeque 05 Jueces Especializados de
Familia, 04 Jueces Superiores Civiles y 51 abogados especialistas en Derecho de Familia;
la técnica de recoleccion de datos fue la encuesta y se tuvo como instrumento el
cuestionario mismo que consta de 10 preguntas.

De la aplicacion del instrumento se obtuvieron resultados que mostraron que la mayoria
de la poblacion encuestada si considera que se deben legislar taxativamente los requisitos
para la designacion de los apoyos.

Por tanto se concluye que los requisitos que se deben considerar al momento de designar
un apoyo para las personas con discapacidad son la pericia psicologica, el nivel

socioecondmico y la solvencia moral.

Palabras clave: sistema de apoyos, personas con discapacidad, pericia psicoldgica, nivel

socioecondmico, solvencia moral.



ABSTRACT

The research thesis presented is entitled "The Judicial Designation of Supports for
Persons with Disabilities in the Exercise of their Rights" based on Legislative Decree
1384 and its Regulations, which incorporates the legal figure of the support for persons
with disabilities, however, does not detail whether to meet any requirement for such

designation.

Within that context, the question that arises is the requirements that judges need to
consider in order to designate support for persons with disabilities in the exercise of their

rights.

The method used in the research was the quantitative method, of the type of experimental
research and with an explanatory level of research. The population is made up of all the
Specialized Family Judges of Chiclayo, the lawyers registered in the Illustrious Bar
Association of Lambayeque 05 Specialized Family Judges, 04 Civil Superior Judges and
51 lawyers specializing in Family Law; The data collection technique was the survey and
had the same questionnaire as an instrument consisting of 10 questions.

From the application of the instrument, the results obtained by the majority of the
surveyed population will be obtained if it is considered that they should legislate the

requirements for the designation of the supports.

Therefore it is concluded that the requirements that should be considered when
designating support for people with disabilities are psychological expertise,

socioeconomic status and moral solvency.

Keywords: support system, people with disabilities, psychological expertise,

socioeconomic status, moral solvency.



INTRODUCCION

El Perd como Estado miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), y
en cumplimiento de lo suscrito en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad especificamente en su articulo 3 donde sefiala como
uno de sus propositos el de respetar la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas, debia adaptar su sistema juridico normativo al
Modelo Social de la Discapacidad.

Por lo tanto, el Peru debia garantizar que, dentro de su jurisdiccion se tomarian las
medidas legislativas necesarias para adaptarse a ese nuevo paradigma de como tratar
la discapacidad; es asi que, el Poder Ejecutivo, en ejercicio de la facultad que le
delega el Congreso para legislar y en respuesta a esa necesidad social, promulgan el
Decreto Legislativo 1384 de fecha 04 de setiembre del 2018, que reconoce y regula
la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.
El Decreto Legislativo en mencidn, restituye en total plenitud la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, precisamente para garantizar el propdsito de la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, es
decir la libertad e independencia de esas personas para tomar sus propias decisiones.
Sustancialmente, ese Decreto modifica el articulo 42 del Cddigo Civil incluyendo a
las personas con discapacidad dentro del grupo que goza de plena capacidad de
gjercicio; entre las demas modificaciones que se realizan esta la modificacion por
adicion del Capitulo Cuarto del Titulo Il de la Seccion Cuarta del Libro 111 del Codigo
Civil, con el cual se hace mencion por primera vez y se introduce en el ordenamiento
peruano la figura juridica de los apoyos y salvaguardias.

La figura juridica de los apoyos y salvaguardias, como se ha mencionado lineas
arriba, es algo totalmente nuevo en el ordenamiento juridico peruano, y es
precisamente por ese motivo que su uso Yy aplicacion a los casos concretos requieren
de una guia bastante especifica y desmenuzada para su puesta en practica. Segun la
nueva Ley, el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento, las personas que tengan
algun tipo de discapacidad podran acceder libre y voluntariamente a la figura de los
apoyos para que ellos puedan ayudarles a ejercer plenamente su capacidad de
ejercicio, con tal medida desaparece la figura juridica de la Curatela y dejaran de ser
sometidos a un proceso de interdiccion civil, para poder ser sujetos en un proceso de

designacion de apoyos.



En concreto, la misma persona que tiene como condicion la discapacidad podra
designar qué persona cumplira el papel de ser su apoyo en el ejercicio de sus derechos
y, solo excepcionalmente, seré el juez quien designe a esa persona.

Como se aprecia, el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento, implementa una
forma de devolver la capacidad juridica plena a las personas con discapacidad; y,
atendiendo a las necesidades especiales que ellos requieren es que conjuntamente se
ha implementado el sistema de apoyos, lo cual se podria considerar el instrumento
juridico més idéneo para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos. Pero, ante la
nueva figura juridica surgen interrogantes como quiénes seran los que apoyen a las
personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos, acaso cualquier persona
podria desempefiar el papel de apoyo, deberd acaso cumplir algin requisito para
poder ser designado como tal.

El Decreto Legislativo 1384 sefiala en su articulo 5 numeral 4 los criterios para la
designacion judicial de apoyos, los cuales son enunciados de forma bastante
ambigua. Asimismo, en el Reglamento, en su articulo 47 numeral 1 sefiala que “El/La
juez/a designa a la persona o personas gque actuaran como apoyo tomando en cuenta
la relacion de convivencia, la confianza que pueda tener, el grado de amistad, el
cuidado que le pueda prestar o el parentesco existente entre ellas, con la persona que
requiere el apoyo; asi como la trayectoria de vida, manifestaciones previas y
preferencias de la persona con discapacidad o que se encuentre en estado de coma”.
(p. 02)

Como se aprecia, ninguno de los dos cuerpos legales establece qué requisitos debe
cumplir una persona natural para ser designada como apoyo de una persona con
discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

En vista de lo anteriormente sefialado, es que se identifica la existencia de una
problematica debido a la necesidad urgente de determinar cuéles son los requisitos
gue deberan considerar los jueces para la designacion de apoyos de las personas
con discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

Los trabajos previos de la tesis se subdividen en tres niveles. EI primer nivel es el
nivel internacional:

Stang (2011) presentd la tesis “Las Personas con Discapacidad en América Latina:
del desconocimiento juridico a la desigualdad real. Chile”, en la cual expone lo

siguiente en su tercera conclusion:



“A pesar del cambio de paradigma, en la concepcion que se tiene de la
discapacidad, en general la produccion de informacidn que se tiene acerca
de la poblacién contintia permaneciendo ligada al enfoque biomédico, ha
estado bastante desatendida e irrelevante en la actividad legislativa,
ademas sido muy poco aprovechada para el diagndstico y la elaboracion
de politicas y programas en los distintos Estados, es decir, han cambiado
las perspectivas pero ésta aun ha persistido en América Latina, en el campo
de la discapacidad, hoy existe un desfase entre la conciencia y la
discursivizacion de la importancia de la informacion, su produccion y
sobre todo su real utilizacion.” (p. 63)
El autor ha logrado identificar que aun después del cambio respecto a la percepcién
de la discapacidad, que a pesar de que existe el enfoque social de la misma; los
legisladores no han hecho el uso adecuado de ese paradigma al momento de
promulgar sus cuerpos legales o elaborar sus programas y/o politicas pablicas. Sigue
presente la percepcion desde la arista biomédica. Indica que ain no es una realidad
la convergencia entre lo legislado con la conciencia de la sociedad que lo asume.
Benavides (2013) en su tesis para obtener el grado de doctor en Estudios Avanzados
en Derechos Humanos titulada “Modelos de Capacidad Juridica: Una Reflexion
Necesaria a la Luz del Art.12. de la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad” en el Instituto Derechos Humanos “Bartolomé de las
Casas” de la Universidad Carlos I11 de Madrid, quien en su sétima conclusién precisa
lo siguiente:
“El tercer modelo que se logré identificar y al cual se le denomina como
promotor, es el que se encarga de conectar la capacidad juridica de las
personas con discapacidad con los derechos humanos, sin diferenciar las
dos dimensiones cléasicas de la capacidad como en el modelo paternalista.
Podemos decir que esta nueva nocion es “unidimensional”, puesto que
abarca ambas dimensiones (estatica y dinamica) a su vez se va preparando
una capacidad juridica universal desde la igualdad y no discriminacion.
Aqui la capacidad guarda una intima relacion con la libertad para la toma
de decisiones y no con la sabiduria de las mismas, proponiéndose un
“rebalanceo” de principios, primando el de autonomia sobre el de

proteccion, lo cual supone un elemento clave de dicho modelo. ” (p. 382)



El autor espafiol, se refiere a un modelo promotor, que es el que se tratard como el
modelo social de la discapacidad, el cual destaca por construir un nuevo concepto de
la capacidad teniendo como base la dignidad humana, el derecho universal de la
igualdad y dejando totalmente de lado cualquier manifestacion de discriminacion.
El tercer antecedente internacional se encuentra también en el Instituto Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, es la
tesis presentada por Bariffi (2014) que lleva por titulo “El régimen juridico
internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y sus
relaciones con la regulacion actual de los ordenamientos juridicos internos” para
obtener el grado de Doctor en Derecho Internacional Publico, Eclesiastico y Filosofia
del Derecho. En su tercera conclusién ha precisado:
“La CDPD se constituyé en el primer instrumento de alcance universal y
de caracter vinculante que abarca especificamente la proteccion de los
derechos que les corresponden a las personas con discapacidad. Es asi que,
el proceso de negociacion y la entrada en vigencia fue relativamente corto
en comparacién con algunos otros instrumentos de la misma naturaleza
que también tenian caracter multilateral. En la actualidad, se tiene que, mas
de dos terceras partes de los Estados firmantes del texto son ahora Parte de
la CDPD, con esto se puede afirmar que la CDPD se encuentra en un
proceso para convertirse en un tratado internacional de Derechos Humanos
de gran aceptacién universal.” (p. 585)
Se entiende que el principal objetivo de la ONU a través de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad es la proteccion de los mismos a un nivel
mundial, lo cual significaba que, todos los Estados miembros se hallaban suscritos a
los acuerdos, y que por tanto, debian “internalizar” ese acuerdo en cada uno de ellos
adaptando su ordenamiento juridico al fin comun que perseguia la Convencién: el
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones. Es por ello, que al dia de hoy solo falta que una tercera parte de los
Estados firmantes de ese acuerdo actualicen sus leyes al modelo social de la
discapacidad; actualmente el Per( es uno de los Estados que ya cumpli6 con dicha
adaptacion.
El cuarto antecedente internacional es la tesis presentada por Cocucci (2017) ante la
Universidad Siglo 21 de Argentina titulada “Los Sistemas de Apoyo en el Codigo

Civil y Comercial”, la autora preciso en su primera conclusion lo siguiente:



“Es preciso recalcar que el legislador local si supo identificar y reconocer
las necesidades mas apremiantes en lo que se refiere a los temas de
capacidad y adaptarlas a los tiempos que corren, cuidando ser respetuoso
en todo momento de las mandas constitucionales y de los lineamientos
emergentes de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos
que tienen raigambre constitucional.” (p. 68)
Argentina, es uno de los paises que le lleva la delantera al Pert y del cual se han
tomado muchas referencias respecto a la legislacién del nuevo tratamiento para la
discapacidad, tal es asi que en el 2014 cumplié con la actualizacion de su
ordenamiento juridico al acuerdo tomado en el organismo supranacional sin generar
vulneracion alguna a su constitucion como norma maxima e inviolable.
Cohen (2017) es el autor del quinto antecedente internacional, su tesis titulada
“Sistemas de Apoyos a Personas con Capacidad Restringida: Alcances y Supuestos
en el Ordenamiento Juridico Argentino” presentada para obtener el titulo de abogado,
también por la Universidad Empresarial Siglo 21 de la Republica Argentina, en su
quinta conclusion precisé lo siguiente:
“El concepto de apoyos a la capacidad juridica restringida de las personas
con discapacidad es reconocido por la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y posteriormente fue incorporado al
derecho interno con la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental y el
Cddigo Civil y Comercial. El articulo 12 de la Convencidn preceptla que
“Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.”. (p. 109)
El mandato de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
contenido en su décimo segundo articulo es bastante claro, todos los Estados que
formasen parte de la Organizacion de las Naciones Unidas deberian garantizar de
acuerdo a sus jurisdicciones que la capacidad juridica de las personas con
discapacidad se equipararia a la de todas las demas personas, en plena igualdad de
condiciones.
El segundo nivel es el nacional; en el Per(, las investigaciones referentes al tema
objeto de la investigacion recién se estan haciendo un espacio entre las tantas ramas
del Derecho sujetos de investigacion; eso se debid a que la inclusion de los “Sistemas

de Apoyo” en el ordenamiento juridico peruano es algo totalmente nuevo, puesto que

5



recién se promulgé su inclusion a nuestro sistema juridico el dia cuatro de setiembre
del 2018. A continuacion, se veran qué antecedentes se encontraron.
Villarreal (2014), en la Tesis elaborada para poder obtener el grado de Magister en
Derechos Humanos en la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru con el titulo de
“El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental
e intelectual y su incompatibilidad con los efectos juridicos de la interdiccion y la
curatela: Lineamientos para la reforma del Codigo Civil y para la implementacion de
un sistema de apoyos en el Peru”, sefiala en su décimo octava conclusion:
“El proceso civil de interdiccion conjuntamente al régimen de la curatela
que les era aplicables a las personas con discapacidad mental e intelectual
correspondian claramente al modelo de sustitucion de la voluntad en la
toma de decisiones en el Codigo Civil. Dentro de este contexto, las
funciones de quien asumiria el rol de curador o curadora eran proteger al
“incapaz”; proveer en lo que fuera posible su restablecimiento;
representarlo conforme al grado de su “incapacidad” y colocarlo en un
establecimiento adecuado de ser necesario (articulo 570° del Codigo Civil)
o0 porque asi lo considera y simplemente decide internarlo. Estas funciones
delegadas al curador resultan ser totalmente incompatible con el contenido
del articulo 12° de la CDPD.” (p. 173)
Como se aprecia, tras haber aplicado su técnica de recoleccion de datos a través de
su instrumento, la autora llegd a la conclusion de que, los procesos judiciales para
declarar la interdiccion de una persona con discapacidad y fijar un régimen de
curatela para quienes fueron declarados interdictos, estan intimamente ligados al
modelo de sustitucion en la toma de decisiones en el Codigo Civil, es decir
corresponde al sistema médico de la discapacidad, puesto que simplemente
reemplaza la voluntad del incapaz por la de quien se declara como su curador, es
decir el curador “decide por” el interdicto.
Dentro de ese contexto es que, las funciones que asume el curador de la persona con
discapacidad, como proteger al “incapaz” asi como proveer en todo cuanto le sea
posible para su restablecimiento, también tendra que representarlo conforme al grado
de su “incapacidad” y colocarlo en un establecimiento adecuado de ser necesario,
esto es en concordancia con el articulo 570° del Codigo Civil. Pues bien, después de

haber analizado éstas funciones se puede afirmar que son incompatibles con el



décimo segundo articulo que contempla la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
El segundo antecedente del nivel nacional se hallé en la ciudad de Lima, es la tesis
presentada por Werdal (2014) titulada “Noruega y la Discapacidad. La accion
afirmativa como elemento de proteccién de los derechos de las personas con
discapacidad” para obtener el grado de Magister en Derechos Humanos en la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, la cual en su sexta conclusion precisa:
“La falta de informacién sobre las personas con discapacidad en las vidas
diarias de la poblacion sin discapacidad en Noruega ha creado una
discriminacion en base a prejuicios, que impide la plena igualdad y
participacion para este grupo en la sociedad. La media y comunicacion son
muy fuertes en la sociedad y afecta la poblacién general en forma de
informar, desarrollar y crear debate sobre asuntos de injusticias sociales
que sufren los grupos vulnerables.” (p. 107)
Esto es, que quienes tienen algun tipo de discapacidad se ubican dentro de un grupo
altamente vulnerable como consecuencia de las condiciones de desventaja en que se
encuentra, y no precisamente por sus caracteristicas propias, sino por la sociedad en
la que se desvuelve, y que, precisamente por ello requieren de una proteccion
atenciones especiales, dentro de las cuales se encuentran la asistencia en cuanto sus
limitaciones fisicas pero también legalmente y buscar asi asegurar una activa
participacion en la sociedad.
El tercer antecedente fue hallado en la ciudad de Huancayo, es la tesis desarrollada
por Poma (2017), la cual titul6 “La interdicciéon como vulneracion al derecho a la
Capacidad Juridica de las personas con discapacidad intelectual en el Pert” en la
Universidad Continental para obtener el titulo profesional de abogado. El autor en su
tercera conclusion precisa lo que sefialamos a continuacion:
“La curatela se constituye en un sistema de toma de decisiones que vulnera
la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, toda vez
que el curador en su funcion de representante suple la actuacion juridica
de la persona, situacion que genera que las personas con discapacidad
intelectual se vean limitadas en todos sus derechos, causando la muerte
civil.” (p. 172)
Es clara la postura del autor, quien precisa que la figura juridica de la curatela no era

mas que una vulneracion de la libertad de la persona con discapacidad para ejercer
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su propia toma de decisiones, se presenta una clara figura de suplencia total de la
voluntad, en la cual lo que esa persona desee pasa totalmente desapercibido.
El cuarto antecedente nacional se encontr6 en Huancayo, Yance (2018) presento su
Tesis para obtener el Titulo Profesional de Abogado titulada como “La configuracion
del sistema de apoyo para las personas con discapacidad intelectual en el
Ordenamiento Juridico Peruano — 2017” en la Escuela Académico Profesional de
Derecho de la Universidad Continental de Huancayo, Per(. El autor sefiala en su
primera conclusion:
“La configuracion del sistema de apoyo para las personas con discapacidad
intelectual que implementan los Ministerios, son medianamente eficaces,
ello quiere decir que la eficacia normativa para que las personas accedan a
apoyos legales pertinentes, no carecen de normatividad en su texto legal,
sin embargo existen deficiencias por la falta de vigencia social de la ley, y
que de acuerdo a su regulacién legal en el Pert no es del todo eficaz, puesto
que solo en el 48,9% ha sido efectivo, sin haber logrado alcanzar los
estandares que estableci6 la Convencion Internacional en el afio 2006.” (p.
140)
Entonces, segln dicha investigacion, el tratamiento de la figura juridica del Sistema
de Apoyo para personas con discapacidad intelectual como parte del ordenamiento
juridico peruano es concebida como un concepto de un “ajuste razonable”, afectando
de esta manera el acceso a un apoyo pertinente y necesario. Asimismo, el Estado
peruano no alcanza ni siquiera el 50% de efectividad de dicha regulacion legal
comparado con los estandares que se exigen.
El quinto antecedente se encontré también en la ciudad de Lima, y fue la tesis
presentada por Huamani (2018) titulada “Sistemas de salvaguardias para las personas
con discapacidad mental en San Juan de Lurigancho, 2018” para obtener el titulo
profesional de abogado en la Universidad César Vallejo, sefialando en su primera
conclusion lo siguiente:
“La discapacidad en el ser humano trajo innumerables reacciones por parte
de la sociedad y como también en términos normativos y derechos
humanos, desde un modelo social la discapacidad es observada en distintas
situaciones de exclusién, de esta manera el sistema de salvaguardias se
concluye que 19 personas encuestadas con la representacion de 35.85 %

estan en desacuerdo y 35.85% estdn de acuerdo a esto se le suma 8
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personas con la representacion de 15.09% estan totalmente de acuerdo que
se venga dando las salvaguardias.” (p. 57)
Como se puede observar, la discapacidad de las personas, no es simplemente una
realidad médica o fisica, sino también una realidad social y por tal motivo requiere
ser regulada por instrumentos legales buscando ser una manera de luchar contra la
discriminacion, y precisamente por ese motivo es que al aplicar el instrumento
demuestra que la mayoria de las personas estan de acuerdo con que se brinden
salvaguardias a las personas con discapacidad.
Trujillo (2018) es el autor del sexto antecedente nacional, en su tesis titulada “El
Examen Psicoldgico como Requisito Necesario para Contraer Vinculo Matrimonial”
presentado para obtener el titulo profesional de abogado ante la Universidad
Autonoma del Pert en la ciudad de Lima, en su segunda conclusién sefiala:
“Los beneficios que trae consigo el examen psicoldgico corresponde a la
prevencion de maltrato en la familia, debido a que este serviria para
prevenir los malos actuares de las personas contra su familia, en los casos
de que una persona salga con un trastorno psicolégico darle la atencién
que necesita para poder prevenir acciones violentas.” (p. 79)
El hecho de evaluar a una persona psicolégicamente de forma previa a una decisién
determinante en su vida es de vital importancia, el autor precisa que gracias a la
aplicacion del examen psicologico se puede prevenir el maltrato intrafamiliar, es
decir se evitaria la existencia de hogares disfuncionales, no en su totalidad claro esta,
pero si se podria disminuir el indice de familias que atraviesan por cuadros de
violencia, al identificarse si una persona tiene tendencias a ser violenta o a maltratar
se le podra brindar terapias o algin tratamiento para evitar o controlar esos
comportamientos.
El sétimo antecedente nacional es la tesis presentada por Alvarez (2019) titulada
“Nivel socioecondmico y Proyecto de vida en estudiantes de quinto de Secundaria de
la UGEL Arequipa Norte. Arequipa 2018 ante la Universidad Cesar Vallejo para
obtener el grado de doctora en Educacion, precisa lo siguiente en su primera
conclusion:
“La investigacion pudo llegar a concluir que existe una correlacion entre
el nivel socioecondmico y el proyecto de vida en estudiantes de quinto afio
de secundaria UGEL Arequipa Norte. Arequipa 2018, segun los resultados

a menor nivel socioecondmico mejor 0 mas elaborado proyecto de vida y
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a mejor nivel socioecondmico menor o0 menos elaborado el proyecto de
vida.” (p. 99)
La autora ha sefialado que el nivel socioecondémico se correlaciona directamente con
la forma en que las personas se proyectan en su futuro, siendo asi, aquellas personas
que tienen un mejor estatus socioecondémico son quienes tienen mas claro su
desarrollo en el futuro, un plan de vida méas concreto.
El octavo antecedente nacional es la tesis titulada "La Capacidad de Ejercicio de las
Personas Naturales con Retraso Mental y su Inadecuada Regulacion Legal”
presentada por Flores (2010) para obtener el titulo de magister scientiae en Derecho
con Mencion en Derecho Civil por la Universidad Nacional del Altiplano. La autora
en su segunda conclusion precisa:
“Todas las legislaciones se basan en el principio de presuncion de
capacidad, que establece que en ningln caso la capacidad de una persona
mayor de edad es limitada, salvo por una expresa precision legislativa o
por mandato judicial ordenando la institucion de un régimen de proteccion.
En contrario sensu la incapacidad mental de una persona debe constatarse
de manera evidente y completa; evitdndose limitar a priori su capacidad de
obrar.” (p. 212)
El octavo trabajo previo que se recopild, conserva aun la figura de la interdiccion,
que corresponde indubitablemente al modelo médico de la discapacidad, pero, aun
dentro de ese paradigma reconoce que la capacidad juridica de toda persona se
encuentra envestida por la supremacia de los derechos humanos, y que no puede
limitarse en ningun caso, aun cuando contempla la excepcién del mandato judicial.
El noveno antecedente nacional es del autor Seminario (2018) quien en su tesis para
obtener el titulo profesional de abogado por la Universidad Nacional de Cajamarca
titulada “La Solvencia Moral como Requisito para la Adopcion” en su segunda
conclusion preciso:
“Al analizar en el presente trabajo las doctrinas expuestas por los
doctrinarios en nuestro pais, podemos decir que califican a la solvencia
moral, como la forma de vivir o el actuar de las personas, y obviamente,
debe ser el mas correcto y aceptable por la sociedad, dicho de otro modo,
se cree que la persona que ostente adoptar a otra debe contar con una buena
reputacion, ya que, por ningn motivo se debe permitir la adopcién por

parte de personas que se encuentren involucradas en actos inmorales, tales
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como, los que se dedican a la prostitucion, proxenetismo, a la delincuencia,
los que estén condenados o procesados por delitos dolosos, y en general
los que dafien a la moral.” (p. 41)
La solvencia moral es un concepto que viene tomando mayor protagonismo, sobre
todo en aquellos procesos que involucran cuestiones del Derecho de Familia, el autor
ha indicado que la persona que se evalla, para ser considerada que es solvente
moralmente es aquella que cumple con las buenas costumbres de la sociedad y haber
demostrado siempre un comportamiento correcto y acorde a las leyes del pais.
El décimo antecedente de la investigacion es la tesis presentada por Trejo (2019) ante
la Universidad Nacional Federico Villarreal de la ciudad de Lima titulada “Peritaje
Psicologico en un Proceso Judicial de Tutela” para obtener el grado de Segunda
Especialidad Profesional en Psicologia Forense y Criminologia, en dicha
investigacion sefiald en su primera conclusion lo siguiente:
“La evaluacién psicologica forense implica un estudio descriptivo y de
analisis de las diversas fuentes de informacion, siendo respaldadas por una
metodologia con un marco tedrico sélido, que permita argumentar sus
valoraciones; de este modo, el producto de este procedimiento, Ilamado
peritaje psicologico, presentado en los fueros judiciales, ayudara a la toma
de decisiones de parte de los operadores de justicia y en muchos casos
comprender toda la complejidad del comportamiento humano implicado
en procesos judiciales.” (p. 44)
El informe del examen psicoldégico tomado como una pericia permitira que el
experto, a través de un previo analisis, determine el comportamiento humano de la
persona que se somete a la evaluacion, la cual sera tomada en cuenta en los procesos
judiciales para orientar a los operadores de justicia en la toma de decisiones que se
requiera.
En el tercer nivel, que es local se encontraron los siguientes antecedentes como
trabajos previos.
El primer antecedente local es la tesis que lleva por titulo “La Legislacion Peruana
para Personas con Discapacidad frente al Ejercicio de Derechos Civiles en Funcion
a la Igualdad ante la Ley” presentada por Montenegro (2019) ante la Universidad
Nacional Pedro Ruiz Gallo para obtener el titulo profesional de Abogada, y en su

segunda conclusion sefiala lo siguiente:
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“Del desarrollo del ejercicio de los derechos civiles en cuanto a la
capacidad juridica de las personas con discapacidad se ha podido ubicar la
propuesta de cambios de la Convencion de derechos de las personas con
discapacidad — la aplicacion de los modelos de apoyos — los cuales
protegen y permiten que este grupo vulnerado por afios, pueda tener acceso
al ejercicio de sus derechos basicos que garanticen su proyecto de vida,
con dignidad y respeto. Sin embargo, resaltamos la necesidad de hacer la
diferenciacion sin llegar a la discriminacion, al referirnos dentro del mismo
grupo de personas con discapacidad a las personas que tienen discapacidad
severa ya que su discernimiento es probado cientificamente y sera
necesaria la figura de la representacion; pero este ultimo no debera
interpretarse como una sustitucion de la voluntad ejercida mediante la
interdiccion.” (p. 116)
El antecedente ha logrado comprender que la nueva legislacion que regula la
capacidad juridica de las personas con discapacidad busca principalmente garantizar
el desarrollo de un proyecto de vida en el cual se respete la voluntad de la persona
que tiene la discapacidad, y que en aquellos casos en los que esta impida el
discernimiento, quien interprete su voluntad, lo haga verdaderamente y no
simplemente la sustituya.
El segundo antecedente es de Delgado y Orbegoso (2018) en su tesis “El
Consumismo y su Relacion con los Estratos Socioeconémicos en la Ciudad de
Chepén” presentada para obtener el grado de licenciada en Administracion por la
Universidad César Vallejo, en su tercera conclusion sefial6 que “Se identificaron tres
estratos socioecondémicos en la ciudad de Chepén; los cuales son AB (6%), C (72%)
y D (22%).”
Los autores, previa evaluacion y organizacion de la informacion recabada ha logrado
clasificar e identificar cuatro grupos A, B, C y D, donde A corresponde al grupo mas
pudiente y D al de menores posibilidades econdmicas.
El tercer antecedente local es la tesis presentada por Rina (2018) titulada “El proceso
de Interdiccion y su Retardo en la Administracion de Justicia en la Sala Mixta
Transitoria del Callao 2011 para obtener el grado de Magister en Derecho Civil por
la Universidad Privada Norbert Wiener, y en su cuarta conclusién precisa:
“Se arriba a un resultado del analisis realizado de la investigacion entre el

contraste de la entrevista, la doctrina y la legislacion, que los plazos
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preestablecidos por el Cdédigo Procesal Civil no se cumplen en ningln
proceso, siendo un retraso excesivo, en particular los casos de interdiccién
civil, tanto en primera como en segunda instancia, por lo que el
congestionamiento procesal se hace abrumador y como consecuencia de
ello existe un retardo en la administracién de justicia en los procesos de
menor demanda, que son los de interdiccion civil, considerado como un
proceso urgente creando en el justiciero, futuro tutor o curador tenga una
negativa imagen de la forma como se administra la justicia de los
Magistrados de Primera y Segunda Instancia de la Corte del Callao.”
En dicha investigacion se toco un tema mas procesal que sustancial, en el cual se ha
logrado determinar que los procesos de interdiccion civil, que con la nueva
legislacion se transforman en procesos para designacion de apoyos y salvaguardas,
eran conocidos por despachos que tenian una carga procesal tan alta con otro tipo de
procesos, que era imposible que se respetasen los plazos establecidos para los de
interdiccion, generando asi una situacion de incertidumbre y hasta de abandono legal
para quienes eran parte de estos tipos de proceso.
El cuarto antecedente local es la tesis para obtener el titulo profesional de Abogado
por la Universidad San Martin de Porres titulada “La Reforma del Régimen Peruano
de Interdiccion de Personas con Discapacidad Mental y Psicosocial desde la
Perspectiva de los Derechos Humanos”, presentada por Bolafos (2018), quien en su
primera conclusion sefiala:
“El modelo social de la discapacidad es la perspectiva correcta desde la
cual se debe abordar la cuestion de los derechos y obligaciones de las
personas con discapacidad. Este modelo, a diferencia del modelo médico
o rehabilitador, propone que la discapacidad no esta presente en la persona,
sino que, es una condicion que viene dada por las barreras que la sociedad
en su conjunto impone para el correcto desarrollo de las personas con
discapacidad en igualdad de derechos y libertades.” (p. 247)
Ese trabajo previo sienta nuevamente la afirmacion de que la discapacidad de las
personas es simplemente una condicion humana, y que la verdadera barrera para su
normal y correcto desarrollo es la misma sociedad, quien aun no ha logrado asumir
que la llamada discapacidad, no es mas que una manifestacion mas de la diversidad

de la que goza la especie humana, y que, el hacer cierta diferenciacion
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menospreciando a dichas personas significa también una forma mas de violar sus
derechos.
El quinto antecedente local es la tesis titulada “Paraddjica Designacion de un Apoyo
Frente a la Institucion Juridica de la Curatela en la Celebracion de un Acto Juridico”
presentada por Costales (2019) para obtener el titulo profesional de abogada por la
Universidad Privada del Norte, la autora sefiala en su quinta conclusion:
“Si la persona que suscribe el acto juridico a través de un apoyo es una
persona con discapacidad que no puede manifestar su voluntad interna, el
acto juridico celebrado no cumplira con el elemento de manifestacion de
la voluntad, por consiguiente, deviene en nulo por ineficacia estructural.
Por lo tanto, a fin de resguardar los derechos de esta y de terceros, en
atencion a la seguridad juridica y prevalencia del orden publico y buenas
costumbres corresponderd se instaure el modelo biopsicosocial y la
institucion juridica de la curatela.” (p. 44)
La autora del cuarto antecedente mantiene la postura de que es imposible que
subsistan en una misma situacion, la plena capacidad juridica de una persona incapaz
y la seguridad juridica de los actos que esta pudiese celebrar, precisa que no se puede
simplemente adoptar un modelo social para tratar la discapacidad de las personas en
sus actos juridicos, sino que se debe adoptar un sistema biopsicosocial que analice
tanto el estado médico de la persona tratando de hacer prevalecer su voluntad pero
sin llegar a ser un acto de simple representaciéon, pues de ser asi se estaria
retrocediendo a la figura de la curatela.
Durante el desarrollo de la tesis, y la basqueda de informacion para la misma, lo
primero que se debe entender para revisar la clasificacion de los modelos de
discapacidad, es qué es la capacidad.
Vidal (2011) en su libro referido al andlisis del Acto Juridico, sefialaba que la
capacidad juridica de la persona era uno de los requisitos para que la celebracion de
un acto juridica sea valida, ademas precisaba la clasificacion de la capacidad en dos,
la primera es la capacidad de goce, era aquella que todas las personas sin excepcion
poseian, por el simple hecho de ser personas; y la capacidad juridica era la que se
adquiria al cumplir la mayoria de edad, emanciparse o ejercer la paternidad.
La capacidad juridica solo le reconocia a quienes estaban en pleno uso de sus
facultades, las personas que padecieran algun tipo de discapacidad, fuese ella mental

o fisica, no podian ejercer esa capacidad, y se les restringia totalmente obligandolos
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a someterse a un proceso de interdiccion, mediante el cual se les asignaba un curador,

quien seria la persona que supliria su voluntad en todo tipo de acto juridico y toma

de decisiones. Ese era el escenario juridico previo a la insercion de la figura de los

apoyos en el sistema juridico peruano, con la cual se reconoce a las personas con

discapacidad su plena capacidad juridica, ello corresponde al paradigma social de la

discapacidad.

A continuacidn se revisara cada una de las diversas tipologias que hallaron respecto

a las diversas teorias en las que se clasifica la discapacidad, tal es asi que se segun

los autores existen tres modelos de la discapacidad:

La autora Velarde (2012) refiere como primer modelo de la discapacidad, el modelo

de prescindencia e indica lo siguiente:
“De acuerdo a como lo indica su nombre, en tiempos antiguos y de la Edad
Media lo mas comdn que se le atribuia a la discapacidad fue la
prescindencia. Se consideraba que se debia a un castigo de los dioses o
porque esas personas no aportaban nada a sus comunidades y que,
consecuentemente sus vidas no gozaban de sentido y era irrelevante si
vivieran o no. Este modelo tiene su explicaciéon en dos presupuestos: el
primero referido a la causa de la discapacidad y el segundo orientado por
al rol que tiene la persona con discapacidad en la sociedad.
Segun el primer presupuesto, la discapacidad se originaba en la religion,
es decir era un castigo que los dioses imponian a los padres del
discapacitado, o que podria ser una advertencia, por medio de aquella
malformacion genética, de que una catastrofe se acerca por haberse
terminado una alianza ancestral. Del segundo presupuesto referido a la
utilidad, se tiene que este modelo tenia la idea de que la persona con
discapacidad no aportaba absolutamente nada a su comunidad, y al ser
alguien improductivo se convertia en una carga para toda la sociedad”. (p.
117)

La misma autora, Velarde (2012) sefiala que:
“A inicios del Siglo XX, posterior a la Primera Guerra Mundial y de que
se incluyeran conceptos de seguridad social en las nuevas legislaciones, la
idea que se tenia sobre la discapacidad tuvo un radical cambio de
paradigma. Con la existencia de miles de soldados mutilados a

consecuencia de la Guerra y con la gran cogida de las leyes laborales es
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que se modificd la verdadera forma de tratar y de entender lo que
significaba la diversidad funcional, entonces se dejo de lado el concepto
de que la discapacidad era un castigo divino y se logré tener entendimiento
respecto de aquellas enfermedades y que podrian tener tratamientos, y asi
las personas que tuvieran la discapacidad podrian curarse y no serian
marginados por la sociedad a la que pertenecian”. (p. 123)
Como se ve, de esa manera es que se migré del modelo de la prescindencia al modelo
médico o de la rehabilitacion, mismo que ain hoy sigue presente en muchos estados.
Palacios, A. (2008) indica que:
“La finalidad que persigue el modelo médico de la discapacidad es poder
darle una cura a la persona discapacitada, lograr cambiar su conducta
buscando esconder la diferencia para poder reinsertarlos en la sociedad. A
simple vista el concepto que proponen se reconoce lleno de buenas
intenciones, pero a pesar de ello ha sido blanco de muchas criticas, de las
cuales resaltan dos de gran importancia. La primera, enfocada a que en la
forma en que se trata la discapacidad es por medio de la
institucionalizacion, y que en su gran mayoria de casos termina
convirtiéndose en un ambito méas donde los maltratan y marginan. La
segunda critica explica que este modelo contribuye a crearle al
discapacitado una identidad que se define totalmente en razon a su
enfermedad o la discapacidad que padece”. (p. 93)
Hablar del modelo médico es hacerlo también del modelo rehabilitador de la
discapacidad, el autor indica que ése modelo relaciona a la discapacidad como si
fuera un problema en la persona, sea por causa de alguna enfermedad, algun tipo de
accidente o incluso por una condicion negativa de la salud, y que, por tanto, se
requiere de ciertos cuidados especializados médicamente y suministrado por
profesionales especialistas bajo modalidades de tratamientos individuales.
Dentro de aquel &mbito es que, la forma de como se trata a las personas con
discapacidad funcional estaria siempre orientada a la consecucion de su plena
mejoria, 0, de no ser esto posible, una adaptacion adecuada y también prevé algun
cambio en su comportamiento. (Astorga, 2006)
El enfoque del modelo médico, plantea que la dificultad, el problema se encuentre

solo en la persona y que, consecuentemente afectara solo a ella y su entorno familiar,
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siendo asi la sociedad liberada de toda responsabilidad y eximida del compromiso de
luchar por erradicar la discriminacion de las personas con discapacidad.

Para el modelo en cuestion, esa dificultad que llama discapacidad no es mas que una
experiencia del cuerpo que s6lo se puede contrarrestar a través del suministro de
medicamentos bajo la supervision de un especialista. Acepta un raciocinio que
defiende la idea de que mientras mas cerca esté una persona de poseer excelentes
condiciones en sus sentidos, como la audicion, la vision, el intelecto e incluso en su
sistema motor, va a poseer mas derechos y ciudadania. Siguiendo esta ldgica,
consecuentemente la cura o la "casi cura" de dichas limitaciones y lesiones se
convierten en una condicionante para que las personas con discapacidad puedan
acceder a ciertos derechos.

Por ejemplo, dentro de ese sistema, si un nifio padeciera de un grave menoscabo
intelectual ocasionado por un sindrome genético que légicamente no puede ser
tratado ni curado, no tendria derecho a acceder a una educacion normal o de calidad;
a lo mucho, ese nifio podria formar parte de una escuela o colegio especial para
personas en sus mismas condiciones y alejados de una convivencia normal con nifios
y nifias de sus mismas edades.

Entonces, quienes estan en contra de ese modelo lo ven como un contexto mas de
opresion debido a que el discapacitado es objeto de estigmatizacidn y que los médicos
se encuentran por encima de los pacientes; y peor aun, porque para que los
discapacitados puedan considerarse aptos para ser reinsertados ellos deberian ya
haber sido rehabilitados o estar dentro de ese proceso.

Segun Corral (2010) la mayor critica en contra del sistema médico de la discapacidad
es que pretende desaparecer las diferencias, es decir, para ese sistema, las personas
deberian ser todas iguales, y si alguien (en este caso los discapacitados) no lo es,
entonces deberéd ser sometido a una rehabilitacion o aun tratamiento médico para
poder ser igual y ya estar en condiciones de ser reinsertado en la sociedad a la cual
pertenece.

Respecto a lo sefialado, en Espafia, Cuenca (2014) desarrolld la Ponencia
“Discriminacion y grupos en situacion de vulnerabilidad: género y discapacidad”
llevada a cabo los dias 2, 3 y 4 de setiembre, en la cual la autora tenia como objetivo
general analizar lo que supondria cambiar el paradigma que la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad impone en el

contexto de la capacidad juridica para que se pueda producir el cambio del modelo
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de sustitucion de la voluntad al modelo de apoyo en la toma de decisiones, con lo
cual pretendia diferenciar los principios que inspiraban cada sistema.

La ponencia concluyo en que, de la misma forma cdmo funcionan los sistemas de
sustitucion, también en los sistemas de apoyo se seguird contando con la intervencion
de una tercera persona al momento que quien tenga la discapacidad vaya a tomar
alguna decision; pero, a diferencia del primer sistema, en el que el tercero decide por
la persona con discapacidad, en el segundo, su papel es sustancialmente distinto, pues
ya no consistird en reemplazar su voluntad sino en ayudarle a poder decidir por si
misma.

Concluyd también en que, el sistema meédico, que es el que se conoce por la
sustitucion de la voluntad del discapacitado, se rige basicamente en torno a los pilares
de la incapacitacién y la interdiccion; mientras que, en el nuevo sistema del modelo
social de la discapacidad, el centro de este es garantizar la igualdad en el ejercicio de
su capacidad juridica para las personas con discapacidad.

El tercer y ultimo modelo de la discapacidad es el llamado modelo social de la
discapacidad. Segun Pelisoli y Dalbosco (2016) el modelo social de la discapacidad:
“dista del modelo médico en cuanto se basaba en la rehabilitacion del discapacitado;
el modelo social se centra en la rehabilitacion de la sociedad en la cual se desenvuelve
la persona con discapacidad para que asi esa sociedad pueda satisfacer las
necesidades no solo de las personas que no padecen discapacidades, sino que sobre
todo esté disefiada para aceptar las diferencias e integre dentro de ella la diversidad
de las personas descartando asi un concepto erréneo de normalidad que catalogue a
las personas con discapacidad como anormales o enfermas”. (p. 15)

El sistema social de la discapacidad tiene origenes también en el Reino Unido debido
a una iniciativa de un grupo de personas que padecian alguna capacidad y que se
reunieron en el Social Disability Movement. El Social Disability Movement logré
corroborar que aquellas dificultades a las cuales se enfrentan las personas que poseen
algun tipo de discapacidad, son Gnicamente consecuencias de la concepcion que la
sociedad en la que se desenvuelve tiene en sus mentes, una sociedad que no sabe
tratar sus limitaciones, una sociedad que teme aquello que sale del molde de lo
“normal” y que rechaza a quienes puedan tener secuelas fisicas, dificultades

intelectuales o sensoriales y las multiples limitaciones que pueda tener una persona.
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Es asi que, para el sistema social de la discapacidad, el acceso a la salud no es méas
que un derecho de los tantos que deben ser garantizados entre muchos otros, tan
primordiales y simultaneos como lo son el derecho a la educacion, a tener un empleo,
formar parte de cultura, derecho a la vida independiente, a la recreacion y desarrollo
socioecondmico. Todos estos derechos, aunados a una larga lista son los que
contribuyen a asegurar la equiparacion de oportunidades a las que tendran acceso las
personas con discapacidad.

Fernandez, C. (2015) ha sefialado que la capacidad juridica se constituye como la
posibilidad o potencialidad propias de la libertad subjetiva -en que consiste el ser del
hombre- para su transformacion en actos, en conductas humanas intersubjetivas.
Minkowitz (2019) sefiala que el modelo social lo Gnico que hace es enfocarse en
aquellos obstaculos econdmicos, medioambientales y culturales a los que se
enfrentan las personas con discapacidad, o como él lo Ilama, con diversidad
funcional. Entre esos obstaculos los mas comunes son el restringido acceso a la
educacion, los sistemas para la comunicacion y la informacion en el &mbito laboral,
los medios de transporte, los disefios de las viviendas, las estructuras de edificios de
las entidades publicas o de entretenimiento, entre muchos otros mas.

El autor explica que visto desde ese punto, las personas que llaman “discapacitados”
lo son debido a la infinidad de negaciones y/o restricciones que la misma sociedad a
la que pertenecen les ha impuesto y que les impiden satisfacer sus necesidades
individuales y también colectivas que se encuentran dentro de las actividades
comunes de la vida diaria.

Dentro de esa conceptualizacion es imposible no establecer una diferencia entre lo
que se considera deficiencia y lo que se considera discapacidad. Velarde, V. (2012)
explica que: “llamamos deficiencia a la pérdida o a la limitacion, sea esta total o
parcial, de alguna parte del cuerpo, un 6rgano, un miembro o cualquier mecanismo
del cuerpo humano; mientras que, al hablar de discapacidad estamos haciendo
alusion a las desventajas o restricciones que la persona pueda tener en ciertas
actividades, y que son consecuencia de la misma organizacion de la sociedad
contemporanea a ella que no considera de forma completa la diversidad funcional
que existe y que termina excluyéndolas de eventos cotidianos de su comunidad”. (p.
136).

Por lo tanto, lo que conocemos por deficiencia o diversidad funcional esta referido a

los caracteres de la misma persona que se producen por un funcionamiento de su
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propia anatomia diferente al del nimero mayoritario de personas. Y la discapacidad
se compone exclusivamente de factores sociales que terminan imponiendo, limitando
o0 impidiendo que las personas con esa diversidad funcional puedan vivir realmente
una vida en sociedad.

Ahora, habiendo conocido ya los tres modelos de la discapacidad que se han
desarrollado a lo largo de la historia, se pasara a analizar los modelos que se han
tomado en cuenta al momento de legislar en materia de capacidad juridica de las
personas.

De dicho andlisis, se obtuvo que de esas tres teorias, dos fueron y siguen siendo base
y trasfondo en las leyes que se promulgan en los distintos Estados en lo que se refiere
a los derechos de los discapacitados también esas teorias o también llamados modelos
o sistemas de la discapacidad son el modelo médico de la discapacidad y el modelo
social de la discapacidad.

Para el afio de 1981, la Organizacion Mundial de la Salud explicaba que la
discapacidad era toda restriccion o cualquier tipo de pérdida de capacidad o incluso
capacidad defectuosa para realizar alguna determinada actividad dentro de los
pardmetros establecidos como normales en las personas, esa primera definicion
corresponde al sistema médico de la discapacidad. Posteriormente, en el afio 2001, la
misma Organizacion Mundial de la Salud sefialaba que la discapacidad no era mas
que un resultado producido por la interaccion que se daba entre alguien que tenia
algdn tipo de disminucion y alguna barrera medioambiental o con actitudes negativas
de otras personas con las que se pueda enfrentar, este segundo concepto corresponde
al sistema social de la discapacidad.

A continuacion se explican ambas desde el punto de vista legislativo.

El Modelo Médico de la Discapacidad

El famoso modelo médico de la discapacidad, como ya se vio lineas arriba gand
protagonismo a principios del Siglo XX. La méas importante caracteristica es la
descontextualizacién de la discapacidad, tratandola como si fuera un incidente
aislado que no guarda relacion alguna con reflexiones y decisiones y que mucho
menos es de interés pablico ni tiene relevancia econémica, politica o social.

La premisa que fijaba ese modelo, fue que la Unica causa real de la exclusion a la
cual se enfrentan las personas que tienen algun tipo de discapacidad, yace sobre sus

propias secuelas y limitaciones fisicas, intelectuales, sensoriales y maltiples.
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En los Estados que se mantenia esa postura, eso se veia reflejado en sus cuerpos
legislativos, en los cuales predominaba una figura de sustitucion de la voluntad, la
cual se basaba en que, como la persona con discapacidad estaba enferma, ella no
podria tomar decisiones por si mismay necesitaba que alguien mas decidiera por ella.
En conclusion, los paises en los que ain predomina ese modelo médico de la
discapacidad mantiene la postura que, a consecuencia del estado de discapacidad en
que Se encuentre una persona, ésta no puede decidir por si misma de forma correcta
0 indubitable, y que por ese mismo motivo es necesario que el Estado le asigne una
proteccion que pueda garantizar su bienestar, tanto personal como patrimonial; y asi
es como se da origen a la figura juridica de la Curatela.

La Curatela es una figura juridica contemplada en la mayoria de los paises dentro de
su Ordenamiento Juridico, precisamente como una forma de proteccion para las
personas que tienen algun tipo de discapacidad. Antunes y Cunha (2016) indican que:
“se define como curatela a la autoridad que se le ha conferido, transitoriamente, a una
persona mayor de edad con la finalidad de complementar la capacidad juridica de
otra persona, o para su asistencia de acuerdo a qué tan intensa pueda ser la deficiencia
en cuanto a su capacidad restringida o a su discapacidad, por motivo de su edad o de
alguna enfermedad”.

En el Perd, hasta antes de la promulgacion del Decreto Legislativo 1384, las personas
que se situaban en lo descrito en los articulos 43 numeral 2 del Codigo Civil “quienes
por cualquier motivo se hallaban privados de discernimiento” y 44 numeral 2, “los
retardados mentales” y numeral 3, “quienes padecen de deterioro mental que les
impida la expresion libre de su voluntad”, estarian sujetos a la figura de la curatela,
es decir, se tenia que iniciar un proceso civil de interdiccion para declarar la
restriccion de su capacidad y se les pudiera asignar una persona, el curador, que se
encargue de velar por ellos y de garantizar su desarrollo de la mejor manera posible
dentro de la sociedad, y que ademas cuidaria de su patrimonio tomando las decisiones
que mas le pudieran favorecer al curado.

Como se puede apreciar, con la curatela, se pierde la esencia de la autonomia como
derecho inherente de todas las personas desde el inicio de la vida.

Es necesario aclarar que la discapacidad que era el presupuesto para iniciar un
proceso de interdiccion no era simplemente una desventaja fisica; Vanegas y Gil
(2007) definen a la discapacidad como aquella que se manifiesta en el deber y

quehacer diario, que sale de los esquemas de una vida normal que generaba una
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situacion irregular, se le consideraba que era toda una serie de caracteristicas que
afectan la corporeidad de la persona como su ambito emocional y mental, los cuales
limitan el libre y normal desenvolvimiento en esas actividades diarias.

El Modelo Social de la Discapacidad

Debido a que la figura juridica de la Curatela para las personas que tienen algun tipo
de discapacidad mental iba en contra de los acuerdos internacionales, de los que el
Peru es parte, la Organizacion de las Naciones Unidas de la cual el Pert es miembro,
ha venido promoviendo el cambio de paradigma e insta a los Estados a cambiar sus
legislaciones al enfoque social de la discapacidad.

En atencion a ello y en concordancia con el articulo 12 de la Convencion que
prescribe: “los Estados que forman parte de la ONU deben reconocer que quienes
tengan alguna discapacidad tienen también capacidad juridica en igualdad de
condiciones que las demas personas en todos los aspectos de la vida” es que en el
Per, el dia 04 de setiembre del 2018, el Poder Ejecutivo, facultado por el Poder
Legislativo, promulgd el Decreto Legislativo 1384, que reconoce y regula la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, el
cual marca un hito en la historia del tratamiento de la discapacidad en el pais, pues
ese decreto representa el gran cambio del modelo médico que predominaba en el
Cadigo Civil al modelo social que lo modificaria.

Segun sefala Velarde (2012) el sistema social de la discapacidad, o también conocido
como modelo social de la diversidad funcional, surgi6 gracias al Movimiento de Vida
Independiente originado en los Estados Unidos; esa corriente estuvo orientada al
reconocimiento de los derechos civiles para quienes tenian algun tipo de discapacidad
pero a su vez, trajo consigo cambios realmente radicales en la concepcién moral que
se tenia a cerca de la discapacidad buscando asi acercarse ain mas a la realidad
humana.

Vanegas y Gil (2007), indica que la discapacidad nace, sustancialmente del rechazo
a las caracteristicas de las personas que tienen alguna diminucién en sus funciones
“normales”, es decir, los verdaderos causantes de las limitaciones que implican para
las personas el solo hecho de tener alguna discapacidad, recaen directa y
exclusivamente sobre la sociedad.

Segun la definicion que ha dado la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la
discapacidad se refiere a aquellas deficiencias, restricciones a la participacion en los

diversos aspectos de la vida y limitaciones en las actividades. Cuando se mencionan
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las deficiencias se trata de aquellos problemas que generan una directa afectacion en
alguna estructura o funcion corporal; al referirse a las limitaciones en las actividades
se trata de las dificultades que la persona enfrenta para ejecutar ciertas acciones o
tareas, y las restricciones de la participacion se refiere a los problemas para participar
en ciertas situaciones vitales. Entonces, se puede definir la discapacidad como un
complejo fendmeno, reflejo de la interaccion que existe entre las caracteristicas del
organismo humano y las caracteristicas de la sociedad en la que vive.

Vergara (2018) explica que el modelo social que se pretende instaurar respecto a la
discapacidad es aquel que la considera una construccion en base a la relacion
existente entre la situacion del contexto que lo rodea y el aspecto social de este, con
las personas que presentan algun tipo de deficiencias fisicas, o mentales, incluso
intelectuales o sensoriales.

Como ya se ha mencionado previamente, antes de la promulgacion del Decreto
Legislativo 1384, segun el Codigo Civil, se consideraba en el grupo de los incapaces
las personas que eran retardados mentales o adolecieran de deterioro mental que les
impidiera expresar su voluntad libremente; ellos no podian ejercer su capacidad de
ejercicio, es decir, no tenian capacidad de ejercicio porque la misma ley establecia la
prohibicion taxativamente e indicaba que los actos celebrados con incapaces
devendrian en nulos, condicionandolos a un proceso de interdiccion civil que los
declare incapaces judicialmente y les asignen un curador quien lo sustituiria en los
casos que requirieran manifestacion de voluntad del incapaz, ese curador seria la
persona que actuaria en su representacion y en defensa de sus derechos.

En busca de una solucién a esa problematica, que se reitera, iba en contra de los
acuerdos de la ONU, el Decreto Legislativo 1384, revestido de los principios del
Modelo Social de la Discapacidad, implementa el Sistema de Apoyo para las
Personas con Discapacidad, lo cual supone una clara transicion de un modelo de
sustitucion de la voluntad de la persona con discapacidad, a un sistema de apoyo a la
voluntad, en el cual lo que se busca es que las personas que padecen de alguna
discapacidad mental puedan manifestar su propia voluntad verdadera y que ésta sea
respetada y garantizada por su apoyo, quien precisamente tiene el papel de su
protector.

Castro, Del Barrio y Garcia (2009) explican que el hecho de poder llevar una vida en
comunidad y con los apoyos adecuados y que sobre todo se ajusten a las

particularidades de sus necesidades ayudan de forma realmente considerable a
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potenciar el desarrollo de las diversas habilidades que poseen las personas con
discapacidad y, les permiten también expresar libremente sus preferencias y poder
Ilevar el control de sus vidas de la forma que prefieran. De igual forma sefiala que, el
hecho de poder mejorar la calidad de vida de quienes dependeran de otras personas
requiere que se conozcan las cosas que él prefiere, sus deseos propios y sus
habilidades. Lo que se busca es que las personas con discapacidad alcancen su
autodeterminacion personal.

En conclusion, esa reforma legislativa, representa el paso de un sistema desfasado y
actualmente carente de fundamentos validos, que ademas transgrede los derechos de
las personas con discapacidad y abre paso a un sistema social en el cual la autonomia
de la voluntad sea verdaderamente respetada para todas las personas, y asi mismo
todas las personas sepan respetarla.

Respecto a la designacion de los apoyos para las personas incapaces, el Decreto
Legislativo 1384 distingue dos situaciones:

La primera es la designacion de apoyo a pedido del incapaz. Esa primera forma de
acceder al sistema de apoyos esta referida a cuando la misma persona que tiene algun
tipo de discapacidad manifiesta por si mismo su voluntad respecto a quién o quiénes
quieren que sean sus apoyos al ejercer su capacidad juridica.

La segunda manera en que una persona con discapacidad podra tener un apoyo se
dara en aquellas situaciones en las que sera el juez quien tenga que designar el apoyo
cuando él lo considere necesario y siempre y cuando la persona que tiene la
incapacidad no haya podido manifestar su voluntad de forma indubitable, para esos
casos, segun articulo 659 literal e segundo parrafo del Decreto Legislativo, sefiala
que “El juez determina la persona o personas de apoyo tomando en cuenta la relacion
de convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco que exista entre ella o ellas
y la persona que requiere apoyo”, es decir una designacion judicial de apoyos.

La promulgacién del Decreto Legislativo 1384 signific6 una total reforma del sistema
de la discapacidad. Con el enfoque médico asistencialista en el cual el proceso de
interdiccion civil era el protagonista, quedaban totalmente anulados los derechos de
las Personas con Discapacidad, pues consistia en nombrar a una persona que los
reemplace en sus decisiones y eso era toda la solucién que podrian otorgar
juridicamente, buscando garantizar la seguridad en el trafico juridico evitando en el
mayor grado posible la celebracion de actos juridicos que devengan en nulos por

causa de agente incapaz.
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En cambio, con el enfoque social de la discapacidad y estando en pleno siglo XXI, y
tomando en cuenta la vulnerabilidad de la poblacion de las personas con
discapacidad, es que se reconoce la necesidad de que sean también escuchados y
respetados, permitiendo asi que estas personas puedan hacer efectivo el ejercicio
pleno de sus derechos. Siguiendo esa linea es que aparece el Sistema de Apoyos, con
la finalidad de facilitar que las Personas con Discapacidad puedan elegir y decidir de
manera responsable en atencidén a su propia voluntad sin ser sustituidos en su
decision.

Entre los objetivos especificos de la tesis se encuentra el argumentar la necesidad de
legislar los requisitos para la designacion judicial de apoyos para las personas con
discapacidad. Pues bien, esto lleva a la autora a plantearse la interrogante de ¢por qué
es necesario legislar los criterios para la designacion de apoyos?

Es imposible justificar esa necesidad sin cuestionar el limitado alcance de las leyes
que promulga el Ejecutivo; si bien es cierto, tanto el Decreto Legislativo 1384 como
su Reglamento buscan ponerse a corriente con lo sefialado en la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y cumplir con la transicion del
modelo médico asistencialista de la discapacidad al modelo social de la discapacidad,
este carece de ciertas especificaciones que son vitales para su correcta aplicacion y
que se logre cumplir con el objetivo de garantizar la autonomia de la voluntad de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

Entre los supuestos que prevé el Decreto Legislativo 1384 para la implementacion
del Sistema de Apoyos, se encuentra la Designacion Judicial de Apoyos, aplicable en
aquellos casos en los que el discapacitado no haya logrado transmitir su voluntad de
forma indubitable, en esos supuestos sera el Juez Especializado de Familia quien
evalUe las circunstancias y quien declare a alguien como Apoyo para esa persona con
discapacidad que le asistira para que se pueda obtener la verdadera voluntad, ahora
bien, es imposible no darnos cuenta de la similitud de este supuesto de designacién
judicial de apoyos con la desplazada figura de la curatela para las personas con
discapacidad mental.

A simple vista se podria afirmar que es solo un cambio de nombre en los conceptos
pero que terminan siendo lo mismo, pero si se realiza un andlisis mas profundo
incluso exhaustivo nos daremos cuenta que incluso en la designacion judicial del

apoyo, se mantiene la esencia del modelo social, que es precisamente una postura en
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la que el apoyo asiste al discapacitado para que manifieste su voluntad y no de
sustitucion de la misma como en el caso de la curatela.

Por lo tanto, la responsabilidad referida a la designacion del apoyo recae, aun con
maés fuerza en este supuesto especifico, sobre el juez a cargo del proceso porque él
decidird unilateralmente qué persona sera quien apoye al discapacitado en la
manifestacion de su voluntad. Tenemos claro que los magistrados son también seres
humanos y que por mucha experiencia y conocimiento que puedan tener podrian, al
igual que cualquier otra persona, cometer algin error.

Frente a esa situacion, es que la autora detectd el vacio que existe respecto a los
requisitos que los Jueces deberan considerar para la designacién de los apoyos, pues
con ese vacio legal se deja a libertad la interpretacion de la norma de acuerdo a lo
que cada Juez pueda estimar correcto o conveniente, y, consecuentemente se podrian
estar produciendo sentencias con posturas contrapuestas sobre una misma situacion.
Entonces por esa problematica es que resulta urgentemente necesario establecer qué
criterios el Juez va tomar en cuenta al momento de designar un apoyo al incapaz,
tanto en los casos en los que el mismo discapacitado lo solicite o que el mismo Juez
lo considere necesario, de esa manera se podra tener coherencia entre las distintas
decisiones de los jueces produciéndose asi jurisprudencia parametrada y uniforme.
Después de haber analizado el contenido del Decreto Legislativo 1384 y su
Reglamento, la autora considerod tres puntos que considera deben tomarse como
requisitos al momento de designar un apoyo para las personas con discapacidad: la
pericia psicologica, el nivel socioeconémico y la solvencia moral.

Pericia psicoldgica

El primer requisito que se considera en la investigacion que debe tomarse en cuenta
para la designacion judicial de apoyos para las personas con discapacidad es la pericia
psicoldgica. Dicho examen serviria para que se pueda conocer el perfil de la persona
que se estaria designando como apoyo para las personas con discapacidad en el
ejercicio de sus derechos.

Ampudia, Sanchez y Jiménez (2017) afirman que mediante el examen psicologico se
obtiene el perfil psicologico de la persona, que es una representacion general y a la
vez sutil respecto a la esencia y las caracteristicas, que pueden corresponder a una
persona, figura o puesto de trabajo cuya finalidad es obtener una especie de referencia

basica para ser utilizada en un contexto determinado.
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A través del perfil psicolégico se lograra reconocer la personalidad de una persona,
es decir, de su forma de ser, también refleja lo que se llamaria el comportamiento
estable y permanente de esa persona, se podran hacer inferencias sobre sus ambitos
emocionales y cognitivos, asi como las actitudes que la persona pueda haber ido
aprendiendo a lo largo de su vida, experiencias y situaciones vividas que son las que
hacen posible prever la conducta probable que dicho individuo pueda adoptar frente
a situaciones distintas. Al conocer a una persona psicologicamente, se podra saber el
comportamiento de ella en posteriores circunstancias.

En Espafia, la Ley de Enjuiciamiento Civil promulgada en el 2001, precisa que la
intervencion del psicologo dentro de contexto judicial se produce en base a su
concepcién de auxiliar de la justicia, en otras palabras, su finalidad es facilitarle al
Juez la informacion que él le solicita por ser necesaria, la informacion que le brinde
se deriva de los conocimientos propios de su especialidad que es precisamente la
psicologia, y que el Juez no conoce y que es de vital importancia para poder tomar
una decision respecto de una situacion ventilada en un proceso judicial.

Ese mismo concepto es el que al dia de hoy en el ordenamiento juridico peruano
sigue siendo la esencia de la pericia psicoldgica; su objetivo es ilustrar al Juez, con
el conocimiento que posee el psicélogo que se encargara de evaluar a la persona. Una
vez realizada la pericia, se le hara llegar el informe correspondiente, con el cual el
Juez podré resolver el cuestionamiento motivo del proceso con una mayor certeza,
seguridad y respaldo en su decision.

La pericia psicologica servira también para conocer el perfil de la persona que sera
designada judicialmente como apoyo de una persona con discapacidad en el ejercicio
de sus derechos, va permitir que los jueces conozcan si esta persona es la idonea para
cumplir ese papel, les permitird saber como actuaran frente a determinadas
situaciones que le toque enfrentar durante el desempefio de ese rol; por ejemplo si la
persona tiene un perfil psicoldgico que lo define como una persona violenta, los
jueces podran cuestionarse dicha designacion, puesto que podria en algin momento
dafar a la persona con discapacidad que requiere su apoyo. (Medina, Garcia y
Antolin, 2015)

Maciel y Perucchi (2016) ha sefialado que el Inventario Multifasico de Personalidad
de Minnesota — MMPI-2- es uno de los instrumentos mas populares en el campo de
la psicologia que permite evaluar la personalidad, asi como las caracteristicas

psicopatoldgicas globales y especificas de la persona, o las alteraciones
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psicosomaticas; permite al profesional de la salud mental establecer dictimenes o
juicios validos y fiables sobre la personalidad del paciente. Asimismo, hace posible
la creacion de un perfil psicoldgico bastante completo. Dicho inventario de
constructos de personalidad estd compuesto por 567 items de tipo dicotomica en las
que la persona a quien se le esta aplicando el instrumento debera elegir entre
verdadero o falso segin cémo identifica con la afirmacion o no.
El MMPI-2 representa una de las opciones para poder evaluar las caracteristicas
béasicas que conforman una personalidad mediante una serie de escalas, categorizadas
como basicas o adicionales. Asi se tiene que, la escala basica se compone de 370
items que a su vez se subdividen en escalas de validez y escalas clinicas. Por otro
lado, las escalas adicionales permiten ampliar la informacion de las escalas basicas
discriminando el contenido y naturaleza de los sintomas.
Ese instrumento podria ser el idoneo para ser aplicado a las personas antes de ser
designados judicialmente como apoyos para las personas con discapacidad, no
obstante, se deja abierta la posibilidad de que el perito que realice la evaluacion
psicoldgica opte por algin otro instrumento que sea de igual 0 mayor pertinencia
teniendo en cuenta la finalidad de dicho procedimiento en el proceso judicial.
Bogdan (2014) sefiala que:
“A psychological profiling that is done to prevent harm from occurring; it
isprofiling intended to help law enforcement or other authorities in
identifying andunderstanding persons who might cause harm to themselves
or others in some way.As in crime scene profiling, when the psychologist
“profiles” a specific individual, areport is prepared that focuses less on who
the person is (because that is usuallyknown) than on judgments and
predictions of how dangerous the person may be andhow his or her behavior
might be managed.” (p. 171)
El autor es bastante claro al indicar que el conocer el perfil psicolégico de una
persona, por medio de la pericia contribuye a evitar dafios a futuro, puesto que
significa una gran ayuda a los encargados de la fuerza publica y el orden de la
sociedad para identificar cudndo una persona puede tener tendencias a lesionar de
alguna u otra manera a quienes lo rodean o incluso a si mismas. Ademas, precisa que,
en aquellos casos en los que se encarga o se solicita un informe pericial psicoldgico

de un sospechoso de algin crimen, es durante esa pericia que se va formando la
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certeza de su culpabilidad, e incluso confiesan su culpa durante el desarrollo de la

misma.

De acuerdo a lo sefialado por Manzanero (2015), el examen psicoldgico tiene por
finalidad el analisis del comportamiento de las personas dentro del &mbito de la ley
y del Derecho. Dentro de las leyes procesales generales se contempla la facultad de
los jueces para actuar de oficio, tal es asi que, el Juez puede solicitar la opinién de un
especialista en psicologia para que contribuya a tomar una mejor decision y
debidamente fundamentada y que le permita sobretodo conocer mas de cerca la
naturaleza de algin hecho especifico o los aspectos mas intimos de una persona.

Si el examen psicoldgico es requerido dentro de un proceso judicial, el perito
designado debera cumplir con la elaboracion de su informe de la forma mas honesta
y objetiva posible para posteriormente pueda ser actuada, y explicada de una forma
entendible, para contribuir a que el juzgador pueda tomar la decision con un mayor
sustento y respaldo, siempre en beneficio de la persona con discapacidad a la que se

pretende proteger a través de la designacion de un apoyo.

La explicacion del examen psicologico permitird determinar el estado de la salud
mental en que se encuentra la persona que es candidato a ser designado apoyo para
una persona con discapacidad, a través de esa técnica se podra evaluar y conocer si
esa persona padece de alguna secuela psicologica producido por algin suceso
.traumaético, por medio de ellos se podra dictaminar y decidir si tiene la aptitud para
hacerse cargo de la guardia y custodia de la persona con discapacidad.

Badan, M. (2015) en su libro Touching for knowing: cognitive psychology of haptic

manual perception sefiala que:

“The personality is an abstract concept difficult to define and delimit, it is
something that we can not see, that we can only deduce through the
observation of the behaviors, attitudes and ways of being of people. But, the
truth is that when someone has an overwhelming personality, it does not go
unnoticed”. (p. 146)
Es decir la personalidad a pesar de ser un aspecto abstracto de la persona es algo que
a través del examen psicologico se podra obtener a través de rasgos que permitan

hacer un perfil de la persona que se somete a dicha evaluacion.
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Nivel socioeconémico

Al referirse a estatus o nivel socioecondmico se esta aludiendo a una medida que se
le asigna a alguien al combinar el aspecto econdémico y sociologico de la vida
individual o familiar respecto al que se encuentran otras personas. Este criterio sirve
también de indicador en aquellos estudios demograficos como los censos, Rodriguez
(2010) explica que el nivel socioeconémico se obtiene del andlisis de tres conceptos
fundamentales; los ingresos econdmicos, el grado de instruccion o nivel de estudio y
la ocupacion de los padres. En América Latina, se han realizado diversos estudios
que comprueban la estrecha relacién que guarda el nivel socioeconémico con los
estados de salud, estado de nutricidn, el rendimiento estudiantil e incluso con el nivel

de esperanza de vida.

Rodriguez, (2010) sefiala las siguientes ideas respecto de los niveles

socioeconémicos:

Sefiala que pertenecen al nivel socioecondémico bajo las familias que retnen
caracteristicas como el habitar en lugares considerados zonas de emergencia, donde
se conoce de su peligrosidad y delincuencia caracteristica, sus viviendas son
precarias y no cuentan con los servicios basicos como luz y agua, generalmente
numerosas familias viven dentro de misma propiedad que ha sido subdividida. Los
adultos que se ubican dentro de ese nivel, comunmente no tienen ocupacion ni
profesion alguna y realizan algun tipo de trabajos eventuales. Las mujeres suelen
quedarse como amas de casa al cuidado de los hijos y poseen un nivel de instruccién
inferior; asimismo quienes pertenecen a ese nivel tienen dificultades para acceder

algun seguro social y no tienen acceso a los centros de salud.

La misma autora, sefiala que en las familias que pertenecen al nivel socioeconémico
medio, generalmente los padres cuentan con estabilidad laboral y con una profesién
que les permiten tener ingresos econémicos que logran satisfacer a cabalidad las
necesidades bésicas e incluso tener acceso a ciertas comodidades que estan fuera de

lo necesario.

Scammon (2010) en su andlisis Methodology and Scores of Socioeconomic Status
precisa una definicion respecto a n concepto bastante ligado al nivel o status

socioeconémico, la clase social:
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“Social class is a concept whose meaning (and classification) is linked to
the theory which support the authors who try to define it. The dimensions
that the Functionalism, for example, are: material wealth in the form of
ownership and control of resources, social prestige and political power;
meanwhile, since Marxism Il is considered determining the ownership

relations of the means of production”. (p.56).

Lo que defiende el autor es la postura de que las personas seran ubicadas dentro de
un nivel econdmico de acuerdo a la riqueza material en forma de propiedad y control

de los recursos, el prestigio social y el poder politico.

El nivel socioeconomico; segun lo que ha sefialado la Real Academia de la Lengua
Espafiola, el nivel socioeconémico es la posicién en que se ubican dentro de una
jerarquia que contempla una serie de caracteristicas econdmicas que tiene una
persona 0 un grupo con respecto a otro o al resto. Generalmente el nivel
socioeconémico es medido en razéon a los ingresos que posee la persona
individualmente o como grupo, y otros factores educacién y ocupacion. Basicamente
el nivel socioecondémico puede ser clasificado como nivel bajo, medio o alto, aunque

dependiendo del estudio que se hace, pueden separarse en mas niveles.

Haldorai (2018) sefiala que los niveles socioecondmicos se definen en razon a los
ingresos que se tienen dentro del grupo familiar, preciso que es imposible que se
establezca universalmente un monto de ingresos que pueda clasificar a los niveles
como bajo, medio y alto, puesto que esa clasificacion se debera dar toméandose en

cuenta el contexto social al que pertenece la persona que se evalla.

Siguiendo la misma linea, es que en la investigacion no se pretende clasificar,
mediante el estudio del nivel socioecondmico a la persona; sino que se pueda conocer
qué es lo que tiene conformando su patrimonio, lo que se reflejaria mediante el
informe socioecondmico que emitira la asistenta social para que el Juez evalue, si es
el adecuado para que asuma el papel de apoyo sin poner en peligro el patrimonio de

la persona con discapacidad.

Solvencia moral
Al evaluar cada una de las palabras que componen la expresion se tiene que; la
primera definicidn de solvencia en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espariola es accion y efecto de solver o resolver. En otras palabras, la solvencia es
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tener la capacidad de asumir ciertas responsabilidades adquiridas, capacidad para
poder satisfacer ciertas necesidades. Entre sus sindGnimos se encuentran crédito,
confianza y responsabilidad. Otro significado de solvencia en el diccionario es
carencia de deudas. Solvencia es también capacidad de satisfacerlas.
Al buscar la definicion de la palabra moral, se encuentran diversas posturas:
Segun lo sefialado por Ortiz, (2016), la moral es la esfera de observancia de reglas
que posibilitan la existencia de una sociedad, es decir, cuando existen ya unas reglas
semejantes que conforman un conjunto se estd cumpliendo con una de las
condiciones para que exista una sociedad. ElI mismo autor precisa que la precitada
interpretacion es solo una minima parte de lo que es realidad la moral.
Ldopez, Ordeix y Slutskiy (2016), la definen de la siguiente manera: las normas
morales viven o mueren en el mundo real segiin cdmo sobreviven a las pruebas de
interaccion en circunstancias reales. Las normas morales se aceptan y funcionan a
través de comunicacion de la cual son un contenido. Los principios ellos mismos
permanecen constantes y universales; sin embargo, la forma que toman no es
absoluto, porque estd sujeto a circunstancias que pueden cambiar. Estos son
adecuados para progresion y mejora como comprension humana del mundo, y se
mejora la comunicacion.
Elton y Mauri (2016) explican que:
“Una persona con autoridad moral podra hacerse cargo de la orientacion
moral de los jévenes y adultos, en cualquier &mbito o contexto social, ya
sea familiar, o el laboral, asi como el universitario, o el empresarial o el
politico. Precisamente por la conexion considerablemente importante que
existe entre el caracter moral y el razonamiento practico, en la medida que
ciertas personas no hayan alcanzado la virtud necesaria para juzgar
rectamente y con facilidad en unas circunstancias determinadas, necesita
contar con una orientacion.” (p. 6)
La moral de una persona, cuando es la correcta y durante el desarrollo de su vida ha
dejado muestras de que sus principios y valores estan bien cimentados, la convierten
en una persona con autoridad moral, es decir que ella puede establecer juicios criticos
respecto de algun tipo de situacion, en la que se pude garantizar que las decisiones

que dicha persona pueda tomar serdn moralmente las correctas.
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Betancur (2016) explica que la solvencia moral es el conjunto de cualidades que hace
que una persona sea digna de confianza, es decir que se pueda con-fiar en ella, tener

fe en ella, creer en ella, ser digna de crédito, ser de fiar.

Entonces, al haber analizado cada uno de los conceptos que componen la solvencia
moral, la autora sefiala que se refiere a la caracteristica de una persona por la cual se
puede afirmar que es digna de confianza basandose a sus actuaciones concordantes
con las buenas costumbres de la sociedad en la que se desenvuelve, la persona que
es solvente moralmente es alguien que, valga la redundancia, actda conforme a la
moral, que ha llevado su vida basada en principios y valores que permiten decir que
sus acciones han sido buenas, y por lo tanto, se puede confiar en ella, en que esa

persona al enfrentar una situacion dificil decidiré correctamente.

La Designacién Judicial de Apoyos para las Personas con Discapacidad, Breton,
Fernandez y Guerra (2017) definen a la discapacidad como un status heterogéneo en
que se encuentra envuelta el desarrollo de una persona en sus dimensiones fisica y
psiquica y los elementos de la sociedad en la que se desenvuelve y en la que vive.
Esta incluye una larga lista de dificultades que pueden ir desde problemas en alguna
funcidn biolodgica o estructural del cuerpo, como lo son la ceguera, sordera, paralisis,
también las limitaciones en las actividades o en el desarrollo de acciones y tareas,
pudiendo llegar hasta aquellas situaciones cotidianas en las que el individuo se

encuentre limitado.

Rajmil y Llorens (2015) sefiala que, con el sistema de apoyos, se deja de lado el
mecanismo de la sustitucion, ahora ya no se contemplard como una medida
restrictiva, sino que, por el contrario, se tomaran como medidas que promueven la
autonomia y que buscan potenciar lo maximo posible su capacidad para el ejercicio
de los derechos. Sefiala también que la necesidad de la figura juridica de los apoyos
no debe atender solo a los criterios médicos, sino que debe contemplar ademas los

factores externos sociales.

Uno de los objetivos de la tesis es analizar legislacion comparada respecto a la figura
juridica de los apoyos, la misma que se centrara en los paises de Argentina, Espafia,

Costa Rica y Brasil.

33



Argentina

El pais del que mayor influencia ha recibido el Peru para legislar en materia de
sistemas de apoyos para las personas con discapacidad es Argentina, es el
antecedente legislativo méas cercano que se tiene, en dicho Estado, la implementacion
de los sistemas de apoyo para las personas con discapacidad se dio a través del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina el cual fue aprobado mediante
la Ley N° 26994 y promulgado por el Decreto Legislativo 1795 del afio 2014, en el
que se modifico el articulo 32, 38 y 43 adicionando la figura juridica de sistemas de
apoyo al ejercicio de la capacidad.

En su articulo 32 sefiala que aquellas personas que sean mayores de 13 afios y que
tengan algun tipo de restriccion en sus capacidades fisicas o mentales, dependiendo
de la gravedad y que pueda significar una posibilidad de causar dafio a quienes lo
rodean e incluso a sus bienes; el mismo articulo indica que, en esos casos sera el
mismo Juez quien designara a los apoyos que fueran necesarios para garantizar los
derechos de esa persona.

Asimismo, especifica que al realizar la designacion de la persona que cumplira el
papel de apoyo, serd el mismo Juez quien fijara los ajustes razonables pertinentes y
concordantes de acuerdo a la situacion particular de cada discapacitado, se hace
hincapié en que las personas que fueren designados como apoyos tienen que
promover la autonomia de la persona que tiene la discapacidad, es decir buscar que
pueda valerse por si misma en todo cuanto le sea posible sin causarse dafio a si
mismos, a quienes los rodean o sobre sus bienes; ademas los apoyos favoreceran
aquellas decisiones que correspondan a las verdaderas preferencias de las personas
que protegen.

En el articulo 38 del mismo cuerpo legal se han fijado los alcances de la restriccion
de la capacidad de la persona y su extension, esto con la finalidad proteger
precisamente la autonomia del protegido, ademas en la sentencia que designa a
quienes cumpliran la labor de ser apoyos, se establecera taxativamente cuales seran
las funciones y los actos en los que se tendra la intervencion del apoyo, con esto se
procura que la autonomia personal de la persona protegida se afecte lo menos posible,
precisamente atendiendo al nuevo sistema con el que se trata la capacidad, es decir
el modelo social de la capacidad.

Tambiéen de acuerdo a ese articulo, en la misma sentencia de la designacion, el Juez

debera determinar bajo qué condiciones se tendran por validos los actos juridicos en
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los cuales participe la persona con discapacidad y sus apoyos asi como las
modalidades por las cuales se deberan celebrar dichos actos para que en realidad sean
validos y eficaces.

El Cddigo Civil y Comercial Argentino, en su articulo 43 presenta un concepto de lo
que refiere como sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad, ahi indica que, se
define como apoyo toda medida de naturaleza judicial o extrajudicial con la cual se
le otorgue facilidades a las personas que lo necesiten para que puedan tomar
decisiones orientadas a dirigirse a si mismas, para la administracion de sus bienes y
la celebracion de todo tipo de actos juridicos. Sefiala también que la finalidad de esas
medidas de apoyo es la promocion de la autonomia de las personas con discapacidad
y que requieren de proteccion, asi como facilitarles la comunicacion, garantizar la
comprension de la voluntad que puedan ellos manifestar en todo cuanto corresponda
al ejercicio de sus derechos.

En ese mismo articulo, se deja abierta la posibilidad de que la misma persona que se
busca proteger pueda proponerle al Juez las personas que, de acuerdo a su grado de
confianza, él quisiera que sea quien le preste el apoyo para los momentos de tomar
decisiones que involucren sus derechos; frente a ello sera el mismo Juez quien tendra
que evaluar los detalles de esa designacion estableciendo sus alcances y siempre en
pro de la proteccion de la persona, y en esos casos, deberd adicionalmente evaluar
posibles escenarios de influencia indebida que puedan dar lugar a posteriores
conflictos de intereses; y que contrariamente al objetivo del sistema de apoyos, ése
termine siendo una amenaza o un peligro para la persona con discapacidad o para su
patrimonio.

Finalmente, la resolucion que establece la condicion de las medidas de apoyo y la
calidad de la misma, debera ser inscrita en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas.

Espana

El Cadigo Civil espafiol en sus articulo 199, 200 y 215 establece lo referente a la
incapacitacion, mismos de los cuales se extrae que, seran incapacitados las personas
que padezcan de alguna enfermedad o deficiencia que sea persistente, fisica o
psiquica y que le impida a las personas gobernarse por si mismas, ademas establece
que la proteccion de las personas que tienen alguna discapacidad y la guarda de ella

y de sus bienes, se realizara a través de la figura de la Tutela.
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Como se puede apreciar, el Estado espafiol ain mantiene el enfoque médico
asistencialista de la discapacidad. Desde que se dio la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el 2006, Espafa ratifica la
misma el 21 de abril del 2008 a través de su Boletin Oficial del Estado y entrd en
vigencia el dia 3 de mayo del mismo afio.

En agosto del afio 2011, se dicto la Ley 26/2011 que pretendia adaptar la normativa
a la Convencion, pero no toco nada referido a la tematica de los apoyos en la toma
de decisiones para las personas con discapacidad, ni tampoco respecto a la autonomia
personal. Por medio de esa Ley se otorgd al Gobierno un plazo de 1 afio para que
remitiera a las Cortes Generales el proyecto de la ley que cumpliera con el articulo
12 de la Convencion modificando el procedimiento judicial para la designacion de
los apoyos en la toma de decisiones para las personas con discapacidad.

A la fecha, y a pesar de que el Ministerio de Justicia espafiol manifesté que se
encontraba en trabajos del borrador del anteproyecto para la reforma de la Ley, ain
no se tiene publicado ningun cuerpo legal sobre la materia.

Posterior a la publicacién de la Convencidn surgio un fuerte debate que versaba sobre
la necesidad o no de que Espafia reformara sustancialmente su Ordenamiento
Juridico. Muchos profesionales del Derecho, como jueces, magistrados, catedraticos
y abogados mantenian aun una fuerte resistencia a este radical cambio; mientras que
muchos de los fiscales defendian esa nueva postura e incluso publicaron sus
investigaciones y propuestas al respecto de dicho cambio. A pesar de que no se ha
modificado el Codigo Civil espafiol, el Tribunal Constitucional ha buscado diversas
maneras de poder suplir los vacios que se producen con estos cambios.

Respecto a los casos sobre procedimientos de incapacitacion y la forma de aplicar el
Convenio de la ONU, el Tribunal Constitucional espafiol emitié la STC de fecha 14
de febrero del 2011 en la cual tuvo de fundamentos el articulo 13 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad sefialando que lo que se
pretendia era garantizar que la persona con discapacidad pudiera acceder a la justicia
en igualdad de condiciones y ademas contempla dentro de esa sentencia el facilitar
el desarrollo de sus funciones como parte activa dentro de los procedimientos
judiciales, sea de forma directa o indirecta.

Asi como esa sentencia existen unas pocas mas, pero si bien es cierto, el TC espafiol
busca decidir respetando lo sefialado en la Convencion, no puede separarse de lo que

contempla adn su Codigo Civil vigente en el cual todavia no se ha realizado la
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modificacion legal necesaria para asegurar la uniformidad de las decisiones en esa
materia.

Esparia, a través de su Comision General de Codificacion elabord un proyecto del
texto legal por el cual se reconoce la capacidad juridica plena de los discapacitados
en todas sus dimensiones. Ese texto, ademas reconoce que cualquier ser humano goza
de autonomia para decidir en todos los aspectos de su vida, tanto patrimoniales como
personales; solo a partir de la promulgacion de esa ley ninguna sentencia podria
privar a las personas con discapacidad de su autonomia para la toma de decisiones;
puesto que ese texto legal si prevé los mecanismos de apoyo a través de los cuales se
garantizaria la manifestacion de la verdadera voluntad del discapacitado.

Costa Rica

Como es sabido en el afio 2007, muchos paises del mundo suscribieron la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la
Organizacién de las Naciones Unidas. Uno de esos paises es el Estado de Costa Rica,
por ese motivo es que el dia 7 de agosto de 2008 en Asamblea Legislativa aprobaron
dicha Convencidn, asi como su Protocolo Facultativo. (Vergara, 2018)

En este contexto, se ha propuesto estudiar los discursos sobre la discapacidad que
existen en Costa Rical, con el fin de identificar los componentes o los discursos
excluyentes

En el Estado costarricense, se trata la discapacidad a través de su Ley 7600 que
modifica su Cddigo Civil y que contempla dentro de sus articulos los Ilamados
“servicios de apoyo” pero estos se refieren a todo tipo de ayuda técnica, equipos,
recursos de auxilio, servicios de asistencia personal e incluso servicios de educacion
especial, a través estos medios, se busca aumentar el grado de autonomia de las
personas con discapacidad y también garantizar la equiparacién de oportunidades
durante su desarrollo.

Alvarez y Villarreal (2010) afirmaban que “la toma de decisiones asistida es una
opcidn bastante efectiva como para poder sustituir a la institucion juridica de la
curatela, de esa manera el Ordenamiento Juridico costarricense especificamente
mediante sus leyes que versan sobre los derechos de las personas que padezcan algun
tipo de discapacidad, estarian en concordancia con el nuevo enfoque social de la
discapacidad partiendo de la primacia de los Derechos Humanos”. (p. 168)

A pesar de esa propuesta que respondia a la urgente necesidad del cambio de

paradigma, fue hasta agosto del afio 2016 en el que recién se dio ese cambio de
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modelo de la discapacidad con la promulgacion de la Ley N° 9379 Ley para la
Promocidn de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, la cual en
su Capitulo Il trata la Igualdad Juridica de las Personas con Discapacidad y de la
Salvaguardia, en ese apartado trata todo lo referente al sistema de salvaguardias que
pretende precisamente garantizar que las personas con discapacidad puedan
manifestar su propia voluntad y que esa voluntad serd defendida por quien se le
asigne como salvaguardia.

Dentro del mismo capitulo, se explica que, en la totalidad de los casos que se deban
someter a ese sistema, el o la juez asegurara la garantia de que la persona sobre quien
recae la salvaguardia sea alguien idéneo para la labor, que haya demostrado ética y
moralmente que esta en condiciones de garantizar de forma segura y efectiva la
proteccion tanto de los derechos como de las obligaciones que recaen sobre la
persona con discapacidad que tendran bajo su guardia.

Entonces, podemos afirmar que Costa Rica es un pais en el cual ya se ha
implementado el instrumento legal para un tratamiento desde el enfoque social de la
discapacidad.

Brasil

En el Estado brasilefio, también se continda manteniendo el enfoque médico
asistencialista de la discapacidad. En el Cddigo Civil, en su Capitulo I Da
Personalidade e da Capacidade, articulo 3, sefiala que: las personas que son
absolutamente incapaces de llevar a cabo personalmente los actos de la vida civil son
las siguientes: | - nifios menores de dieciséis afos; Il - aquellos que, debido a una
enfermedad o deficiencia mental, no tienen el discernimiento necesario para realizar
estos actos; 111 - aquellos que, incluso por una causa transitoria, no pueden expresar
su voluntad.

Es decir, para Brasil, se consideran incapaces civilmente a las personas que tienen
menos de dieciséis afios, a quienes padezcan de alguna deficiencia mental que lo
prive de discernimiento para la practica de esos actos, y se incluye en este grupo
también a quienes por algin motivo temporal no pueda manifestar claramente su
voluntad.

En el mismo cuerpo legal, en el Capitulo II, articulo 1767, sefiala que: “Estdo sujeitos
a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil”. Traduccion: "Los siguientes

estan sujetos a curacion: | - aquellos que, debido a una enfermedad o deficiencia
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mental, no tienen el discernimiento necesario para los actos de la vida civil".
Entonces, las personas con discapacidad mental si estan sujetas a curatela, quedando
claro que sigue prevaleciendo una figura de sustitucion de la voluntad, puesto que el
curador es el encargado de decidir en representacion del discapacitado reemplazando

totalmente su voluntad.

Los términos que conforman el glosario del proyecto de investigacion son los
siguientes:

DISCAPACIDAD: deficiencias, restricciones a la participacion en los diversos
aspectos de la vida y limitaciones en las actividades.

EXAMEN PSICOLOGICO: herramienta experimental para examinar desde rasgos
generales de la personalidad de una persona hasta sus caracteres especificos.
MODELO MEDICO DE LA DISCAPACIDAD: es aquel sistema que sefiala que la
exclusion proviene Unicamente de las secuelas que padecen las personas debido a su
discapacidad, tales como limitaciones fisicas, intelectuales, sensoriales y las
multiples que podria padecer.

MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD: es aquel sistema que presenta la
discapacidad como la sumatoria de dos condiciones interrelacionadas y dependientes
la una de la otra: secuelas existentes en el cuerpo y barreras fisicas, econémicas y
sociales gque le han sido impuestas a la persona en el contexto en que se desenvuelve.
NIVEL SOCIOECONOMICO: aquella jerarquia que un individuo tiene frente a los
demas individuos de su mismo grupo.

SISTEMA DE APOYOS: forma de asistencia para las personas con discapacidad a
través del cual se busca garantizar el ejercicio de su plena capacidad juridica.
SOLVENCIA MORAL.: cualidades que en conjunto hacen que una persona sea

confiable, respecto a las decisiones que pueda tomar acordes a la moral.

Para la formulacion del problema, es innegable el vacio que existe en el Decreto
Legislativo 1384 y su Reglamento, el cual supone que los jueces podran aplicarlo de
acuerdo a como ellos crean que es conveniente, es decir, utilizaran criterios
personales respecto a la situacion particular de cada caso y los resolveran de la forma
en que ellos piensen que es la correcta y llevados por distintas motivaciones.

Consecuentemente, es casi seguro que se tendran sentencias contrapuestas sobre

situaciones similares, pues no se tiene un instrumento en comdn que guie la l6gica
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que los jueces deben manejar para la asignacion de los apoyos para las personas con
discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

Frente a la descrita situacion surge la interrogante respecto a ¢cuales son los
requisitos que deben considerar los jueces para la designacion de apoyos de las
personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos segun el Decreto
Legislativo 13847 Es ahi donde se encuentra el objeto de estudio de la tesis.

Ahora bien, dicha tesis se justifica en que la determinacién de los requisitos que el
Juez deberé tener considerar al designar apoyos a las personas con discapacidad en
el ejercicio de sus derechos es de urgente necesidad porque actualmente los jueces,
al no tener una guia a la cual regirse, estaran realizando interpretaciones respecto a
la aplicacion de la misma Ley, y cada uno de ellos tomaran en cuenta sus criterios
personales, dicha situacion traeria como consecuencia pronunciamientos judiciales
contrapuestos sobre una misma situacion.

La tesis se realiza para asegurar que los jueces al momento de designar un apoyo para
las personas con discapacidad, lo hagan de la forma maés segura y correcta posible
para la persona que recibe el apoyo y; buscando garantizar el bienestar de las mismas,
pues al tener en cuenta los criterios propuestos, ellos tendran la plena seguridad que
la persona que designen como apoyo, hara un buen papel a favor de la persona que
tiene la discapacidad y que tanto su integridad (fisica y emocional) como su
patrimonio, si lo tuviere, no correran ningun riesgo.

Los beneficiarios de la tesis serd la sociedad peruana en general, y de una forma
mucho mas directa los jueces civiles y las personas con discapacidad que sean parte
de un proceso judicial para la designacién de apoyos; los primeros porque tendran
establecidos los criterios a tomar en cuenta, una guia a la cual regirse al momento de
evaluar los casos particulares y los pronunciamientos en general seran coherentes; y
los segundos, porque con esos criterios se garantiza su bienestar (fisico y emocional)
asi como la proteccidn de su patrimonio si los tuviere.

La hipotesis de la tesis es la siguiente:

Los requisitos que deben considerar los jueces en la designacion de apoyos para las
personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos deben ser la pericia
psicoldgica, el nivel socioecondmico y la solvencia moral de la persona que asumira
dicho papel.

Los objetivos planteados en la tesis son los siguientes: Un objetivo general,

determinar qué requisitos debera considerar el juez de familia para la designacion de
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apoyos de las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos segun el
Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento. Y tres objetivos especificos: Argumentar
la necesidad de legislar los requisitos para la designacion de apoyos. Analizar
legislacion y doctrina comparada respecto a la figura juridica de los apoyos. Proponer
la inclusién de la pericia psicoldgica, el nivel socioecondémico y la solvencia moral
como requisitos que se deberdn tener en cuenta para designar un apoyo para las

personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos.
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Il. METODO

2.1. Tipo y Disefio de Investigacion

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

Disefio de Investigacion

La investigacion es de disefio cuantitativo, ese tipo de investigacion usa la
recoleccion de datos para que se puedan asi corroborar las hipotesis, se basa
sustancialmente en las mediciones numéricas y los analisis estadisticos de los
datos, dichos procedimientos son los que van a permitir establecer patrones de

comportamiento y comprobar teorias.
Tipo de Investigacion

De acuerdo a la revision de la literatura del tema, la investigacion es de tipo
experimental, pues la investigacion se ha ideado con el propdsito de
determinar, con la mayor confiabilidad posible, la existencia de relaciones de
causa-efecto, para ello se trabaja un nimero pequefio de grupos los cuales seran
Illamados experimentales, esos grupos seran expuestos a ciertos estimulos
experimentales y se analizaran los comportamientos resultantes de tal
procedimiento, a la vez, esos resultados se comparan con los comportamientos
de ese mismo grupo sin ser expuesto a los estimulos y también con otros
grupos, llamados grupos de control, que tampoco reciben el tratamiento o

estimulo experimental.
Nivel de Investigacion

El nivel de la investigacion es explicativo, porque ese nivel es aquel en el cual
existe una relacién causal; ese nivel no solamente busca hacer una descripcion
0 conocer mas de cerca una problematica, sino que, ademas de ello intenta
también descubrir qué es lo que lo causa, es decir dar una explicacién de tal

problema.

2.2. Operacionalizacion de las Variables

El trabajo de investigacion maneja una hipotesis multivariada, por lo cual al

operacionalizarla se obtuvieron 2 variables, una dependiente y una independiente,

gue a su vez se compone de tres variables:
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VARIABLE
INDEPENDIENTE

DEFINICION CONCEPTUAL

DEFINICION OPERACIONAL

DIMENSIONES

INDICADORES

ESCALA

PERICIA
PSICOLOGICA

NIVEL

SOCIOECONOMICO

SOLVENCIA
MORAL

Ampudia, Sanchez y Jiménez (2017)
afirman que mediante el examen
psicolégico se obtiene el perfil
psicoldgico de la persona, que es una
representacion general y a la vez sutil
respecto a la esencia y las
caracteristicas, que pueden
corresponder a una persona, figura o
puesto de trabajo cuya finalidad es
obtener una especie de referencia
basica para ser utilizada en un contexto
determinado.

El nivel socioeconémico es “aquella
jerarquia que un individuo tiene frente
a los demés individuos de su mismo
grupo. Generalmente es medido en
base a los ingresos que pueda tener, se
toman en cuenta también aspectos
como y otros factores educacion y
ocupacién. Basicamente el nivel
socioeconémico puede ser clasificado
como nivel bajo, medio o alto, aunque
dependiendo del estudio que se hace,
pueden separarse en mas niveles”. (La
Real Academia de la Lengua Espafiola,
2019)

Es el conjunto de cualidades que hace
gue una persona sea digna de
confianza, es decir que se pueda con-
fiar en ella, tener fe en ella, creer en
ella, ser digna de crédito, ser de fiar.
(Morales, T., 2010, pp.)

Mediante el examen psicoldgico, el juez
podréa conocer el perfil de la persona que
va a designar como apoyo Y si esta en
condiciones para poder cumplir su papel en
la toma de decisiones de la persona con
discapacidad garantizando la autonomia de
la misma; ademas permitira conocer si
tuviera alguna tendencia a la violencia y
abstenerse de la designacion.

Se considera que es necesario conocer el
nivel socioecondémico del apoyo,
especialmente en aquellos casos en los que
la persona con discapacidad que requiere el
apoyo es titular de bienes, con la finalidad
de asegurar la correcta administracion de
los mismos y también para saber cuél era
la cantidad de los bienes que tenian tanto el
incapaz como su apoyo, antes y después de
la designacion judicial.

Para que una persona pueda ser desighada
COMO apoyo para una persona con
discapacidad, debera ser alguien que
durante el transcurso de su vida haya
actuado de la forma correcta y acorde con
las buenas costumbres y la moral de la
sociedad en la que se desenvuelve.

DOCTRINA

OPERADORES
JURIDICOS

DOCTRINA

OPERADORES
JURIDICOS

DOCTRINA

OPERADORES
JURIDICOS

AUTORES
RECONOCIDOS

JUECES
ABOGADOS

AUTORES
RECONOCIDOS

JUECES
ABOGADOS

AUTORES
RECONOCIDOS

JUECES
ABOGADOS

NOMINAL
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VARIABLE

DEPENDIENTE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES ESCALA
SISTEMA DE APOYOS
Los apoyos son recursos Yy |Los sistemas de apoyo son la
estrategias destinadas a promover el | novedad en la tesis, precisamente
desarrollo, la educacién, los | por ser una figura nueva es que JUECES
intereses y el bienestar personal de | recién esta siendo regulada y es asi | OPERADORES
. o . ABOGADOS
una persona y que incrementan su | como se identifica el vacio respecto
funcionamiento individual. Los | a los requisitos que los jueces deben c REGLAMENTO
- : ) JURIDICOS
servicios constituyen un tipo de | tener en cuenta al momento de la DEL DECRETO
apoyo proporcionado por | designacion de los apoyos para las
profesionales y agencias. personas con discapacidad, LEGISLATIVO
DESIGNACION (American Association on Mental | buscando precisamente garantizar 1384
Retardation, 2012, p. 48 su autonomia en la toma de sus -
DE APGYOS p. 48) cisions CODIGO CIVIL
PARA LAS PERSONAS CON DECRETO NOMINAL
PERSONAS DISCAPACIDAD Las personas con discapacidad son LEGISLATIVO
CON “Discapacidad es un status | loS beneficiarios de la
DISCAPACIDAD | heterogéneo en que se encuentra | implementacion  del  Decreto MARCO 1384
envuelta el desarrollo de wuna | Legislativo 1384 y su Reglamento, a REGLAMENTO
persona en sus dimensiones fisica y | través de la figura de los apoyos para DEL DECRETO
psiquica; incluye una larga lista de | la toma de decisiones; cuando los LEGAL
dificultades que pueden ir desde | jueces tengan que designar quién LEGISLATIVO
problemas de funcidn bioldgica o | sera el apoyo deberdn tomar en 1384

estructural del cuerpo.” (Padilla,
2010, p. 384)

cuenta las necesidades de la persona
con discapacidad para asegurar que
el apoyo designado pueda y esté en
las condiciones de cumplir con
dicho papel.
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2.3. Poblacion, Muestra 'y Muestreo
2.3.1. Poblacion

La poblacion de la tesis estd compuesta por 07 jueces especializados de
Familia, 06 Jueces Superiores Civiles y 8555 abogados del Distrito Judicial de

Chiclayo ubicados en Av. Luis Gonzales N° 960.

2.3.2. Muestra

La muestra fue del tipo aleatoria y se compuesto por 05 Jueces Especializados
de Familia, 04 Jueces Superiores Civiles y 51 abogados especialistas en

Derecho de Familia.
2.3.3. Muestreo

El tipo de muestreo fue no probabilistico, porque al ser el Derecho una ciencia
social, es imposible determinar que todo un grupo va a tener el mismo criterio,

y fue selectivo por conveniencia.
2.4. Técnica e Instrumento de Recoleccion, Validez y Confiabilidad
2.4.1. Técnica de Recoleccion de Datos

La técnica de recoleccion de datos que se utilizo en la tesis fue la encuesta, que
consistio en la presentacion de una serie de nueve interrogantes a un determinado
grupo de personas y donde se le propusieron las posibles respuestas para que

seleccionara o eligiera la que creyo que fue la correcta 0 mas acorde a la realidad.
2.4.2. Instrumento de Recoleccion de Datos

El instrumento de recoleccion de datos fue un cuestionario, debidamente
validado por el especialista en la materia (Ver Anexo 1-A), se presentaran a los
integrantes de la muestra una serie de nueve interrogantes de tipos dicotomicas
y mixtas con la finalidad de poder recabar la informacion requerida para ser
procesada y responder a la hipétesis de la investigacion. El cuestionario ya
aplicado a la muestra fue analizado estadisticamente para verificar el grado de
Confiabilidad; para ello se utilizd el coeficiente del Alfa de Cronbach, y dio
como resultado 0,772 lo que significa que el coeficiente “MUY RESPETABLE”
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dentro de la escala de fiabilidad; en conclusién el instrumento de recoleccion de
datos es CONFIABLE. (Ver Anexo 1-B)

2.5. Procedimiento

La forma en la cual se recolectd la informacion fue de forma presencial, puesto que

la misma autora los aplic6 a cada uno de los integrantes de la muestra.
2.6. Métodos de Analisis de Datos

El método de analisis de datos es del tipo DEDUCTIVO.

2.7. Aspectos Eticos

Dentro de los aspectos éticos se encuentra que, la tesis es auténtica y de idea original
de la autora, no contempla ningun tipo de plagio, la informacion utilizada ha sido
debidamente citada y el grado de similitud es, tal y como manda Directiva de
Investigacion N° 01-2019-DI-UCV-CH menor al 30%. (Ver Anexo 1-D)
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I11. RESULTADOS
Tabla 1.

Condicién de operadores del derecho encuestados.

CONDICION CANTIDAD PORCENTAJE (%)
Juez 9 15
Abogado 50 85
TOTAL 59 100

Fuente: Investigacion propia

15%

85%

OABOGADOS OJUECES

Figura 1.

Fuente: Investigacidn propia

Segln la Tabla 1 y Figura 1, el 85% de la poblacién que se tomé6 en cuenta en la

investigacion estd compuesta por Abogados, mientras que el 15% corresponde a Jueces

conocedores de la materia.
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Tabla 2.

¢Ha tenido a su cargo algun caso de designacion judicial de apoyo para personas con

discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 6 70 37 72 43 71
NO 3 30 14 28 17 29
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracién Propia.

80
70
60
50
40
30
20

0 Ay

N° N° %

i JUECES ABOGADOS
mSi 6 37 71
uENO 3 14 29

Figura 2.

Fuente: Investigacion propia.

Segln la Tabla 2 y Figura 2, de los jueces solo 6 de ellos respondieron que si, mientras
que en el caso de los abogados solo 37 respondieron afirmativamente. Haciendo un total
en el que solo un 71% de la respondié afirmativamente, mientras que el 29% respndio

con un NO.
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Tabla 3.

¢ Conoce los requisitos que se deben cumplir para la designacién judicial de apoyo

para personas con discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 7 78 39 76 46 77
NO 2 22 12 24 14 23
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

80
70
60
50
40
30
20
o
0 N° N° %
i JUECES ABOGADOS
LR 7 39 7
=ENO 2 12 23

Figura 3.

Fuente: Investigacion propia.
En la Tabla 3y la Figura 3 se puede observar claramente que solo el 77% de la poblacion,
compuesta por 7 jueces y 39 abogados, respondieron con un Si, mientras que el 23% de

la poblacidn, conformada por 2 jueces y 12 abogados, respondieron negativamente.
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Tabla 4.

¢Considera Usted que el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento establecen los
requisitos adecuados para la designacion judicial de apoyo para personas con

discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 5 56 14 27 19 32
NO 4 44 37 73 41 68
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

70
60
50
40
30
20
e

0

N° N° %

JUECES ABOGADOS
mSi 5 14 32
uNO 4 37 68

Figura 4.

Fuente: Investigacion propia.
De la poblacidn encuestada, de acuerdo a la Tabla 4 y Figura 4, solo el 32% tuvieron una
respuesta afirmativa, por otro lado tenemos que el 68%, conformada por 4 jueces y 37

abogados, respondieron con un No.
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Tabla 5.

¢ Considera Usted que era necesaria en el Per( esta nueva legislacion para el

tratamiento social de la discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 6 67 33 65 39 65
NO 3 33 18 35 21 35
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

70
60
50
40
30
20
" e

0

NO

JUECES
uSi 6
= NO 3

Figura 5.

Fuente: Investigacion propia.

N° %
ABOGADOS

33 65

18 35

En la quinta interrogante se obtuvo que solo un 35% (3 jueces y 18 abogados) indicaron

respuestas negativas, mientras que el 65% (6 jueces y 33 abogados) dieron su respuesta

de forma afirmativa.

51



Tabla 6.

¢ Considera Usted que existe necesidad de legislar detalladamente los requisitos que se

deben cumplir para la designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 3 33 42 82 45 75
NO 6 67 9 18 15 25
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

80
70
60
50
40
30
20
0 ey
0
N° N° %
. JUECES ABOGADOS
u S| 3 42 75
mNO 6 9 25

Figura 6.

Fuente: Investigacion propia.
Frente a la interrogante se obtuvo como resultados que, el 75% (3 jueces y 42 abogados)
afirmaron respondieron afirmativamente, mientras que solo el 25% (6 jueces y 9

abogados) lo hicieron negativamente.
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Tabla 7.

¢ Cree Usted que es necesario incluir la pericia psicolégica como requisito para la

designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 6 67 37 73 43 72
NO 3 33 14 27 17 28
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

80
70
60
50
40
30
20
"
0
N° N° %
i JUECES ABOGADOS
u S| 6 37 72
uNO 3 14 28

Figura 7.

Fuente: Investigacion propia.
Al presentarles la interrogante, se obtuvo que el 72% de los encuestados (6 jueces y 37
abogados) tuvieron como respuesta un Si, mientras que la minoria, el 28% (3 jueces y 14

abogados) respondieron con un No.
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Tabla 8.

¢ Cree Usted que es necesario incluir el nivel socioeconémico como requisito para la

designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?

JUECES ABOGADOS
N° % N° % N° %
Si 3 33 33 65 36 60
NO 6 67 18 35 24 40
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

60
50
40
30
20
Y Ay

0

N° Ne° %

JUECES ABOGADOS
uSi 6 18 40
mNO 3 33 60

Figura 8.

Fuente: Investigacion propia.

Frente a la interrogante presentada, resulté que, el 40 % de los encuestados (6 jueces y 18

abogados) sefialaron un No como respuesta, mientras que la mayoria, el 60% (3 jueces y

14 abogados) tuvieron como respuesta un Si.
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Tabla 9.

¢ Cree Usted que es necesario incluir la solvencia moral como requisito para la

designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 7 78 38 43 45 75
NO 2 22 13 57 15 25
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

80
70
60
50
40
30
20
o
0
N° N° %
. JUECES ABOGADOS
ms| 7 38 75
uNO 2 13 25

Figura 9.

Fuente: Investigacion propia.

De la ultima interrogante, los resultados arrojaron que, el 75% de los encuestados (7
jueces y 38 abogados) dieron su respuesta de forma afirmativa, mientras que la minoria,

el 25% (2 jueces y 13 abogados) respondieron negativamente.
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Tabla 10.

¢ Tiene conocimiento del manejo de la figura juridica de los Apoyos para personas con

discapacidad en el extranjero?

JUECES ABOGADOS TOTAL
N° % N° % N° %
Si 4 44 6 12 10 17
NO 5 56 45 88 50 83
TOTAL 9 100 51 100 60 100

Fuente: Cuestionario aplicado a jueces y abogados. Elaboracion Propia.

90
80
70
60
50
40
30
20
D —
0
N° N° %
i JUECES ABOGADOS
S| 4 6 17
ENO 5 45 83

Figura 10.

Fuente: Investigacion propia.

De la poblacién encuestada se tiene que, sélo el 17% de ella, compuesta por 4 jueces y 6

abogados, respondieron con un Si; mientras que el 83% conformado por 5 jueces y 45

abogados respondieron con un No.
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V.

DISCUSION

El tema objeto de investigacion de la tesis es respecto de la nueva figura juridica
de los apoyos para las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos,
con la cual se busca restablecer la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en concordancia con lo establecido en la Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

La problematica que da lugar a la investigacion es la siguiente, en aquellos casos
en los que la designacion del apoyo deberé ser realizada Unicamente por el juez
debido a que la persona con discapacidad no puede decidirlo de forma
indubitable, cuales serian los requisitos que el juez tomara en cuenta para esa

designacion.

Durante el desarrollo de los trabajos previos en la investigacion se han
encontrado diversas posturas y aportes sobre el tratamiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, que, hasta antes de la promulgacion
del Decreto Legislativo 1384, era manejada a traves de la figura de la curatela
suponiendo un proceso de interdiccion; esa figura juridica representaba un
retraso para el Estado peruano respecto al modelo social de la discapacidad que
promueve la ONU, lo cual se condice con lo sefialado por Villarreal (2014),
citada en los trabajos previos a nivel nacional, quien sefialaba precisamente que
la institucion juridica de la Curatela suponia una total sustitucién de la voluntad
del curado (persona con discapacidad) por la del curador (persona que lo

representaba legalmente).

La descrita situacion dejaba a la vista la urgente necesidad de adaptar la
legislacion peruana al modelo social de la discapacidad. Ello se condice con lo
que refleja la Tabla y Figura N° 2 segun la cual el 71% de la poblacién
encuestada ha tenido a su cargo un proceso judicial respecto a la designacion
judicial de apoyos para las personas con discapacidad, que previo al Decreto

Legislativo eran los procesos de interdiccion.

El tesista Cocucci (2017) citado en los antecedentes internacionales precisaba
que al momento de incluir la figura juridica de los apoyos para las personas con

discapacidad en el ordenamiento juridico de una nacién se deberia cuidar el
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respeto y garantizar la primacia de su maxima norma, su Constitucién, lo cual es
concordante con la nueva legislacion en el Perd, asimismo, en la Tabla y Figura
N° 4 se demuestra que, del total de los encuestados, el 68% considera que el
Decreto Legislativo 1384 no ha precisado los requisitos adecuados para la
designacion judicial de apoyos, al no detallarse esos requisitos se podria incluso
correr el riesgo de vulnerar derechos fundamentales de las personas con
discapacidad teniendo en cuenta que el Estado es el responsable de garantizar su

bienestar.

De la revision de la legislacion extranjera se pudo encontrar que el pais del que
mas influencia recibio el Peru fue Argentina, en dicha Nacidn, mediante el
Decreto Legislativo 1795 del afio 2014 se modificé el Codigo Civil y Comercial
de la Nacidn de Argentina adicionando en él la figura de juridica del sistema de
apoyo al ejercicio de la capacidad; la investigacion realizada se corrobora con la
exposicion de motivos de dicha modificatoria, basandose precisamente en lo
acordado en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que consistia en la adaptacion de los cuerpos legales de cada pais
a un modelo social del tratamiento de la discapacidad.

Por otro lado, Cohen (2017) precisaba que la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad fue donde se reconocio el concepto de apoyos a
la capacidad y consecuentemente cristalizo en su articulo 12 el mandato de que
cada Estado deberia garantizar la capacidad juridica plena de las personas con
discapacidad, ello se condice con los resultados que refleja, dichas afirmaciones
coinciden con la postura de la autora Villarreal (2014) y se ha logrado corroborar
también mediante la aplicacion del instrumento de recoleccion de datos, siendo
que en la Tablay Figura N° 5. De acuerdo a lo que se refleja en ella, el 65% de
los encuestados, entre jueces y abogados sefialaron que si era necesaria esa hueva
legislacion; ademas los abogados explicaban también que al ser una ley nueva,
requiere de algunos ajustes que puedan poner limites al momento de la
designacion de la persona que seria el apoyo de la persona con discapacidad, por
parte del juez; y los jueces sostenian que serviria para evitar posturas

contrapuestas frente a una misma situacion.
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De la aplicacién del instrumento se pudieron obtener los datos necesarios para

poder dar solucion al problema de la investigacion.

Entre los requisitos que se consideraron dentro de la hipdtesis de la investigacion
estd el examen psicologico, mediante el cual, segin Ampudia, Sanchez y
Jiménez (2018), citado en el marco tedrico, se podra tener un perfil de la persona
candidata a ser el apoyo de la persona con discapacidad, y el juez podra tener la

certeza de que estara en buenas manos y bajo la proteccion de la persona idonea.

Trujillo (2018) citado previamente en los antecedentes explicaba que el examen
psicoldgico contribuiria a evitar los problemas de violencia intrafamiliar, puesto
que permitiria determinar el estado mental de una persona y sus tendencias
actitudinales, o precisado, es concordante con lo plasmado en la Tabla y Figura
N° 7, segun la cual, el 72% de los encuestados consideran que el examen
psicoldgico si debe ser un requisito para que alguien sea designado judicialmente
como apoyo de una persona con discapacidad, esto debido a que sera su
responsabilidad garantizar la autonomia de la voluntad de la persona con
discapacidad, y el examen psicologico indicara si realmente la persona tiene las

condiciones mentales adecuadas para desempefiar dicho papel.

El segundo requisito que desarroll6 la investigacion fue el nivel socioeconémico,
tal como lo sefial6 el autor Hausser (1994) citado dentro del marco teérico de la
investigacion; para que se pueda precisar el nivel socioeconémico de una
persona se debe considerar sus ingresos, su grado de instruccion y la ocupacion,
con ello se podréa determinar cual es el estado socioeconémico de quien seria el
apoyo. La necesidad de incluirlo como requisito para ser designado
judicialmente como apoyo ha sido corroborada con la aplicacion del
instrumento, tal y como se refleja en la Tabla y Figura N° 8, sefialando que el
60% de la poblacion encuestada considera que si es necesario que el nivel
socioecondmico sea un requisito que los jueces deberan tomar en cuenta al

momento de la designacion del apoyo para las personas con discapacidad.

Ese requisito fue tomado en cuenta por la autora al inicio de la investigacion
considerando que muchas veces la persona que requiere el apoyo, posee un
amplio patrimonio y se estaria corriendo el riesgo de que quien se designe como
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su apoyo pueda abusar de su papel y darse una situacién de enriquecimiento a su
favor; entonces pensando en ello es que consideré que a través del nivel
socioecondmico de quien seria designado como apoyo se podra tener un informe

detallado de los bienes que él posee y, de todo su patrimonio en general.

De otro lado, el 40% de los encuestados precisaron que no consideraban
necesario ese requisito, y justificaban su respuesta indicando que no en todos los
casos se debe tener en cuenta ello, puesto que habran personas con discapacidad
que su patrimonio no sea tan amplio, 0 que incluso no posean patrimonio alguno

como para que ese requisito sea exigible.

Seminario (2018) citado en los antecedentes nacionales, sefialé que una persona
solvente moralmente es aquella que se comporta de acuerdo a las buenas
costumbres y actla siempre conforme a las leyes y que por lo tanto es un
requisito primordial en una situacion en la que se encargara a alguien legalmente
el cuidado de una persona dependiente, lo sefialado coincide con los resultados
reflejados en la Tablay Figura N° 9, respecto del dltimo requisito que la autora
considerd en la hipdtesis de la investigacion; el 75% de los encuestados
afirmaron que es necesario que la persona a quien el juez vaya a designar como
apoyo debera tener solvencia moral para poder asumir dicho papel. De la
revision de las teorias, Morales (2010), explicaba que la solvencia moral es
aquello que hace a una persona digna de confianza y que actua
concordantemente a las buenas costumbres. Ese requisito fue considerado
también dentro de la hipotesis de investigacion, puesto que si alguien va asumir
tal responsabilidad es necesario que sea una persona que no se haya visto
envuelta en escandalos o situaciones que pongan en tela de juicio su buen
proceder, al aplicar el instrumento, los encuestados precisaban que ellos creian
que si debia evaluarse ello a través de la presentacion de los antecedentes penales
y judiciales, e incluso en testimonios de personas o autoridades que los conozcan

y puedan dar fe de su buena conducta y proceder en sociedad.

En la Tablay Figura N° 10 se refleja el conocimiento que tienen los encuestados
respecto al tratamiento de los apoyos en el extranjero, teniendo que solo un 17%
si conocia algo al respecto, mientras que la mayoria, compuesta por el 83% no

sabia de ello. La concordancia con lo sefialado lineas arriba se pudo contrastar
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con la complementacion de quienes respondieron afirmativamente, ellos
indicaron que el pais del que mayor influencia tuvo el Peru fue precisamente

Argentina.

Es necesario precisar también que a lo largo de la investigacion se identificaron
algunas limitaciones, como la ambigliedad de la norma analizada; la poblacién
encuestada reconocia que el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento no
establecian una guia clara para que los jueces realicen la designacion, motivo
por el cual ellos piensan que surgiran decisiones contrapuestas en procesos de la

misma naturaleza.

Por otro lado se pudo observar que tanto los jueces como los abogados no tienen
muy claro el contenido y sobre todo la finalidad que persigue la nueva norma,
eso causaba que muchos de ellos se negaran a participar de la encuesta o que la
respondieran solo por cumplir. Asimismo, se debe precisar que se tuvo también
mucho apoyo por parte de quienes participaron de la encuesta conscientemente
e incluso se pudo conversar con ellos al respecto, lo cual fue muy favorable para

el enriquecimiento de la investigacion.

Al realizar un analisis de los resultados obtenidos de forma general y ser
contrastada con lo que se establecid como hip6tesis de la investigacion se ha
logrado corroborar la misma de forma afirmativa, porque tal y como reflejan las
tablas que reflejan los resultados, si existe la necesidad de dicha legislacion; asi

como también la de especificar los tres requisitos propuestos.
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CONCLUSIONES

Los requisitos que debe considerar el Juez de Familia para designar judicialmente
un apoyo para una persona con discapacidad en el ejercicio de sus derechos seran
el informe pericial psicoldgico, el nivel socioecondémico y la solvencia moral.

El informe pericial psicolégico, es necesario porque a través de €l se podra
conocer el perfil de la persona que se encargard de apoyar a la persona con
discapacidad cuando ella haga uso de sus derechos, se podra saber si esa persona
estd emocionalmente preparada para asumir dicho papel sin causar perjuicio a la
persona con discapacidad.

El nivel socioecondmico, se debe incluir porque en él se vera reflejado el
patrimonio con que cuenta tanto la persona con discapacidad como la persona que
se designara como apoyo.

La solvencia moral permitira conocer si la persona que serd designada como
apoyo es moralmente buena y que es digna de que se le confie el papel de ayudar
a una persona con discapacidad a ejercer sus derechos de acuerdo a su auténtica
voluntad.

La necesidad de legislar taxativamente los tres requisitos abarcados a lo largo de
la investigacion es innegable, si bien la realidad social del Per( no estaba
preparada para ese cambio, al ser introducida la figura de los apoyos en el
ordenamiento juridico, es también necesario brindar a los jueces las armas legales
necesarias para resguardar en la mayor medida posible los derechos de las
personas con discapacidad.

El Peru encuentra su antecedente legislativo mas cercano en materia de sistema
de apoyos y salvaguardas en la Republica de Argentina, en dicho pais, esa figura
juridica se incluyd en el afio 2014. La esencia de dicha modificatoria es la misma
que la que contiene el Decreto Legislativo 1384 y su reglamento, la adaptacion
del ordenamiento juridico peruano al Modelo Social de la Discapacidad, tal y
como acordaron todos los paises miembros de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

Finalmente, para que se cumpla con ese debido resguardo de los derechos de las
personas con discapacidad, es necesaria la modificacion por adicion del articulo

contenido en el Cddigo Civil.
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VI.

RECOMENDACIONES

1. Serecomienda a las autoridades del Poder Judicial, que se realicen capacitaciones

orientadas a guiar a los Jueces en la forma de cdmo deben llevar esos procesos y
en el hecho de que deben hacer el maximo esfuerzo posible para la correcta
designacion de los apoyos, esto debido a que, el tratamiento de la nueva figura
juridica de los apoyos en el Peru significa un gran reto no solo para la sociedad,

sino principalmente para los Jueces.

Se sugiere que, durante los procesos judiciales para la designacion de apoyos para
las personas con discapacidad, los jueces y los abogados cuenten con asesoria de
personas especializadas y con experiencia en el tratamiento de las mismas,
dependiendo qué discapacidad sea la que tengan, con la finalidad de que pueda

evaluar objetivamente sus necesidades.

Se recomienda que los legisladores tomen en cuenta la realidad social al momento
de realizar cambios legales, tales como es el Decreto Legislativo 1384 y su
Reglamento, los cuales también requieren de un proyecto social que prepare a la
poblacion peruana para que se adapten y asuman también el cambio de paradigma

al nuevo modelo social de la discapacidad.
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VIl. PROPUESTA

PROYECTO DE LEY N°
PROPUESTA DE LEY QUE
MODIFICA EL ARTICULO 659-E°
DEL CODIGO CIVIL

Quien suscribe, peruana, bachiller en Derecho, Martyoly Ruiz Esquerre; en pleno uso de
sus derechos y facultades y en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa debidamente
reconocido en el Gltimo parrafo del Articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru,
propone el siguiente Proyecto de Ley:

“Proyecto de Ley que incorpora la pericia psicologica, el informe socioeconémico y
la solvencia moral como requisitos para la designacién judicial de apoyos para las
personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos”

1. ANTECEDENTES

El Perl es uno de los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones
Unidas y por tanto debe cumplir con los acuerdos que en ella se tomen. Uno de
los acuerdos con mayor relevancia durante los Gltimos afios es la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que entrd en vigor en el afio
2008, el objetivo principal de dicho instrumento fue garantizar el acceso de las
personas con discapacidad al pleno ejercicio de sus derechos sin ningln tipo de
discriminacion y en total igualdad de condiciones.

El articulo 12 de la Convencion ha precisado que los Estados Partes debian
adoptar las medidas pertinentes que proporcionen el acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica. Es decir, el Perl, debia adaptar su ordenamiento juridico al nuevo
paradigma del tratamiento social de la discapacidad. Precisamente en
cumplimiento de dicho mandato es que, el dia 4 de setiembre del 2018, el Poder
Ejecutivo, en ejercicio de las facultades delegadas por el Poder Legislativo
promulgo6 el Decreto Legislativo 1384 “Decreto Legislativo que reconoce y regula
la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones”, el cual introducia la figura juridica de los apoyos para las personas

con discapacidad por primera vez en el ordenamiento juridico peruano.
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El Decreto Legislativo 1384, reconocia la plena capacidad juridica de las personas
con discapacidad, y conjuntamente a ello la figura de los apoyos, quienes tendrian
la funcion de facilitarles la toma de decisiones y el ejercicio pleno de sus derechos.
La modificacion causo sus efectos principalmente en el Codigo Civil vigente
adicionando el Capitulo Cuarto al Titulo Il de la Seccién Cuarta del Libro Ill, en
el cual se contempla lo referido a la designacion de apoyos para las personas con
discapacidad; ordinariamente sera realizada por la misma persona que tiene la
discapacidad y, solo excepcionalmente sera el Juez de Familia quien realizara la
designacion. El Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento aprobado el dia 25 de
setiembre del 2019 han contemplado los criterios que Juez debera considerar
cuando vaya a realizar la designacion. Esos criterios que contemplaron los
legisladores son los siguientes: la relacion de convivencia, confianza, amistad,
cuidado o parentesco que exista entre quien seria el apoyo y la persona con
discapacidad que lo requiere.

Pues bien, de la revision de ambos cuerpos legislativos, el Decreto Legislativo
1384 y su Reglamento, se puede afirmar que, aparte de los criterios sefialados
linea arriba, no se ha contemplado ningun requisito que la persona que se designe
como apoyo tenga que cumplir o acreditar para que se garantice el bienestar de la
persona con discapacidad, es por ello que se considera que es necesario establecer
los requisitos que se deben cumplir, Unicamente con la finalidad de tener la
seguridad que quien sea designado como apoyo es la persona idénea para dicho
papel y que no represente algun peligro de vulnerar sus derechos y sobre todo su
autonomia.

Los requisitos que se deben contemplar para la designacion judicial de apoyos
para las personas con discapacidad son: la pericia psicologica, el informe
socioecondémico y la solvencia moral.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La designacién judicial de los apoyos es una labor que significa una gran
responsabilidad para los Jueces de Familia, y no porque las deméas materias no lo
signifiquen también, sino porque en ese proceso judicial en especifico va a
otorgarle a una persona las facultades para apoyar en las decisiones que pueda o
necesite tomar una persona con discapacidad, lo cual significa incluso confiarle

su cuidado y proteccion.
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Teniendo en cuenta que la labor que realizara el apoyo y la trascendencia que
tendra su papel cuando la persona con discapacidad celebre algun tipo de acto
juridico o tome decisiones con relevancia juridica, es que se cree conveniente,
pertinente y sobre todo necesario que esa persona que designe cumpla con
acreditar algunos requisitos, cuya Unica finalidad es garantizar la idoneidad de la
persona para desempefiar dicho papel.

La pericia psicoldgica, segun Ampudia, Sanchez y Jiménez (2017) permitira
obtener el perfil psicologico de la persona, es una representacion general y a la
vez sutil respecto a la esencia y las caracteristicas, que pueden corresponder a una
persona, figura o puesto de trabajo, su finalidad es obtener una especie de
referencia basica para ser utilizada en un contexto determinado. Incluir la pericia
psicoldgica como un requisito que debe cumplir la persona que serd designada
como apoyo de una persona con discapacidad para el ejercicio de sus derechos,
permitird conocer su perfil que asi los jueces conozcan si esta persona es la idonea
para cumplir ese papel, les permitird saber como actuaran frente a determinadas
situaciones que le toque enfrentar durante el desempefio de ese rol; por ejemplo si
la persona tiene un perfil psicolégico que lo define como una persona violenta,
los jueces podran cuestionarse dicha designacion, puesto que podria en algln
momento dafiar a la persona con discapacidad que requiere su apoyo.

Asimismo, la Tablay Figura 7, reflejan que el 72% de los operadores especialistas
en el Derecho de Familia encuestados consideran que si es necesario incluir la
pericia psicoldgica como requisito para ser designado judicialmente como apoyo.
El segundo requisito que se propone incluir es el informe socioeconémico, a
través del cual se podra conocer el estatus o nivel socioecondmico de la persona,
el cual consiste en una medida que se le asigna a alguien al combinar el aspecto
econdémico y socioldgico de la vida individual o familiar respecto al que se
encuentran otras personas. Este criterio sirve también de indicador en aquellos
estudios demograficos como los censos, Hausser (1994) explica que el nivel
socioecondémico se obtiene del analisis de tres conceptos fundamentales; los
ingresos econémicos, el grado de instruccion o nivel de estudio y la ocupacion de
los padres. El nivel socioecondémico; segin lo que ha sefialado la Real Academia
de la Lengua Espafiola, el nivel socioecondmico es la posicidn en que se ubican
dentro de una jerarquia que contempla una serie de caracteristicas econémicas que

tiene una persona o un grupo con respecto a otro o al resto. Generalmente el nivel
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socioecondémico es medido en razon a los ingresos que posee la persona
individualmente o como grupo, y otros factores educacion y ocupacion.
Basicamente el nivel socioeconomico puede ser clasificado como nivel bajo,
medio o alto, aunque dependiendo del estudio que se hace, pueden separarse en
mas niveles.

Se considera que es un requisito necesario al momento de la designacion judicial
del apoyo, puesto que existiran casos en los que la persona con discapacidad posea
un patrimonio extenso y que requiera del apoyo también para la administracion
del mismo; en la misma linea, segun la Tabla y Figura 8 se puede constatar que el
60% de los operadores juridicos consideran que es necesario la inclusion de dicho
requisito. Entonces queriendo evitar que se genere una situacién de
enriquecimiento ilicito menoscabando el patrimonio de la persona con
discapacidad es que se solicita dicho informe, el cual el Juez deberé considerar,
evaluar y valorar al momento de decidir la designacion.

El altimo requisito que se considera necesario que se incluya entre los requisitos
es la solvencia moral, en el ordenamiento juridico peruano, ese es un requisito que
actualmente se requiere para la adopcion, lo cual significa que el legislador
peruano si considera que alguien que vaya asumir un tipo de responsabilidad que
involucra de una u otra manera el cuidado y el apoyo a otra persona, si debe ser
solvente moralmente. Morales, T. (2010) explica que la solvencia moral es el
conjunto de cualidades que hace que una persona sea digna de confianza, es decir
que se pueda con-fiar en ella, tener fe en ella, creer en ella, ser digna de crédito,
ser de fiar.

Otro de los motivos por el cual se considera que la solvencia moral debe ser
considerada uno de los requisitos es por lo reflejado en las Tabla 'y Figura 9, segun
la cual el 75% de los operadores especialistas en el Derecho de Familia
encuestados consideran que si es necesario incluir la solvencia moral como
requisito para ser designado judicialmente como apoyo.

Finalmente, la mayor motivacion para la modificatoria es que, el Estado peruano,
debe garantizar en la mayor medida posible la proteccion y defensa de los
derechos de las personas, incluyendo claramente a las personas con discapacidad,
quienes requieren una proteccion aun mayor para poder hablar de una “igualdad

de condiciones”.
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3. ANALISIS COSTO BENEFICIO
La modificatoria de la Ley que se propone con este proyecto no generara ningdn
costo adicional al Estado, puesto que los encargados de que se recaben los
requisitos solicitados pueden ser los mismos especialistas con quienes ya cuenta
el Estado, los encargados de la pericia psicoldgica serian los psicélogos con
quienes cuenta el Ministerio Pablico, del informe del nivel socioeconémico se
encargarian los trabajadores sociales y la solvencia moral, debera ser acreditada
por la misma persona que se evalla para ser designada como apoyo.

4. EFECTOS
Al modificarse el articulo 659-E generando la incorporacién de la pericia
psicoldgica, el informe socioecondmico y la solvencia moral como requisitos para
la designacion judicial de apoyos para las personas con discapacidad en el
ejercicio de sus derechos, todos aquellos procesos en los cuéles ain no se haya
emitido la resolucion que designa el apoyo, el Juez debera solicitar de oficio los
tres requisitos, o, cualquier persona interesada podra solicitar mediante escrito que
el Juez solicite dichos requisitos ordene a quienes corresponda su ejecucion.
Todos los procesos que se inicien, en la primera resolucion, que es la que admite
a tramite la demanda, debera contener también la orden judicial para la pericia
psicoldgica y el informe socioecondmico, en esa misma resolucion se solicitara
también la acreditacion de la solvencia moral de la persona que se evalla su
designacion como apoyo.

5. FORMULA LEGAL
Por todo lo anteriormente expuesto, se somete a evaluacion y consideracién el
siguiente texto legal:

ARTICULO VIGENTE CONTENIDO EN EL CODIGO CIVIL

“Articulo 659-E.- Excepcion a la designacion de los apoyos por juez

El juez determina la persona o personas de apoyo tomando en cuenta la
relacion de convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco que exista entre
ella o ellas y la persona que requiere apoyo. Asimismo, fija el plazo, alcances y
responsabilidades del apoyo. En todos los casos, el juez debe realizar las
diligencias pertinentes para obtener la mejor interpretacién posible de la voluntad
y las preferencias de la persona, y atender a su trayectoria de vida. No pueden ser
designados como apoyos las personas condenadas por violencia familiar o

personas condenadas por violencia sexual.
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El proceso judicial de determinacion de apoyos excepcionalmente se inicia por

cualquier persona con capacidad juridica.”

ARTICULO MODIFICADO

“Articulo 659-E.- Excepcion a la designacion de los apoyos por juez

El juez determina la persona o personas de apoyo tomando en cuenta la relacion
de convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco que exista entre ella o
ellas y la persona que requiere apoyo. Una vez que el juez identifique a la o las
posibles personas para ser designadas como apoyo, requerira que se sometan a
una pericia psicologica y que se elabore su informe socioeconémico, de igual
manera solicitara acreditar su solvencia moral. Asimismo, fija el plazo, alcances
y responsabilidades del apoyo. En todos los casos, el juez debe realizar las
diligencias pertinentes para obtener la mejor interpretacién posible de la voluntad
y las preferencias de la persona, y atender a su trayectoria de vida. No pueden ser
designados como apoyos las personas condenadas por violencia familiar o
personas condenadas por violencia sexual.
El proceso judicial de determinacion de apoyos excepcionalmente se inicia por

cualquier persona con capacidad juridica.”
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ANEXO1-A

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

La Designacion Judicial de Apoyos para las Personas con
Discapacidad en el Ejercicio de sus Derechos

INDICACION: A continuacion se presentan una serie de 10 interrogantes orientadas a conocer
su opinion respecte al Decreto Legislativo 1384, su Reglamento y los requisitos para la
designacion judicial de apoyos de personas con discapacidad, le pedimos responder de la forma
mas honesta posible.

CUESTIONARIO

JUEZ DE FAMILIA ABOGADO

1. ;Ha tenido a su cargo algin caso de designacion judicial de apoyo para personas
con discapacidad?
St NO

2. jConoce los requisitos que se deben cumplir para la designacion judicial de apoyo
para personas con discapacidad?

si NO

Por favor mencione los requisitos que considera Usted deberian tomarse en cuenta

segln su experiencia.

3. (Considera Usted que el Decreto Legislativo 1384 y su Reglamento establecen
los requisitos adecuados para la designacion judicial de apoyo para personas con
discapacidad?

st NO

4. ;Considera Usted que era necesaria en el Perd esta nueva legislacion para el
tratamiento social de la discapacidad?
st NO

__.j’zr
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5. (Considera Usted que existe necesidad de legislar detalladamente los requisitos
que se deben cumplir para la designacién judicial de apoyo para personas con
discapacidad?

si NO

6. (Cree Usted que es necesario incluir el examen psicolégico como requisito para
la designacién judicial de apoyo para personas con discapacidad?
st NO

7. (Cree Usted que es necesario incluir el nivel socioecondémico como requisito para
la designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?
S NO

8. (Cree Usted que es necesario incluir la solvencia moral como requisito para la
designacion judicial de apoyo para personas con discapacidad?
st NO

9. (Tiene conocimiento del manejo de la figura juridica de los Apoyos para personas
con discapacidad en el extranjero?

st NO

Si la respuesta es positiva, sefiale el pais que considera ha tenido la mayor

influencia en la legislacion peruana,

Muchas gracias por su atencion y participacion.

—— P,
26° ,wfs.}umﬁmz JAIME

ABOGADO
1ICAL N° 2042
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CONSTANCIA DE FIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE
DATOS

El presente documento es para constatar la fiabilidad del instrumento de recoleccion de datos

y para medir la percepcion del tema denominado:

“La Designacién Judicial de Apoyos para las Personas con Discapacidad en el Ejercicio

de sus Derechos”

Usando el METODO DE ALFA DE CRONBACH ((X), la cual se verifica en la

documentacion adjunta en Anexos.

Para la interpretacion del coeficiente (¢ se esta tomando las siguientes escalas:

0.01 a0.405 Inaceptable
0.40 a2 0.650 Moderada

0.65 2 0.700 Minimamente aceptable
0.70 2 0.750 Respetable

0.7520.800 Muy respetable
0.8020.850 Buena

0.8520.900 Muy buena

0.90 2 0.959 Elevada

0.95 a mas Muy elevada o excelente

Dando fe que se utilizaron encuestas originales y que los resultados son fieles a la realidad
en favor de la investigacion, ya que el coeficiente de fiabilidad obtenido es igual a 0,772 el
mismo que refleja un coeficiente “MUY RESPETABLE” dentro de la escala de fiabilidad;
en conclusion el instrumento de recoleccion de datos es CONFIABLE.

Estampo mi sello, rabrica y nimero de documento nacional de identidad para la confiabilidad

del especialista y metodoldgico de la investigacion.




ANEXO1-B

ANEXOS:

k ZVi
@= — [1 — —
k-1 |74
En donde:

a = Alfa de Cronbach

k =Nuamero de items

k-1 = Nuamero de items - 1

1 = Unidad

ZVi = Sumatoria de Varianzas Individuales

Vt = Varianzas totales

Aplicando la formula:

a= X [1—ZV—"t"]=o,772

Finalmente:

Tabla 1

Resultado obtenido al aplicar el coeficiente (X al cuestionario de 9 preguntas aplicado a 60

profesionales (9 jueces 'y 51 Abogados).

ALFA DE CRONBACH Encuestados

0.772 60

Fuente: Investigacidn propia

Hioela Malca
C.E.L. N0 09091 81
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ANALISIS ESTADISTICO
CONDICION CANTIDAD PORCENTAJE (%)
Juez 9 15
Abogado 50 85
TOTAL 59 100

Fuente: Investigacion propia

15%

85%

OABOGADOS 0OJUECES

Figura 1. Porcentaje segin la condicion de Jueces y Abogados
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Tabla 2:

Consolidado del cuestionario aplicado a 60 profesionales (9 jueces v 51 abogados)

BASE DE DATOS PARA PROCESAMIENTO

N° ITEM1 ITEM2 ITEM3 ITEM4 ITEM5 ITEM6 ITEM7 ITEM8 ITEM9 TOTAL

1

2

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

0

0

0

0

0

0

1

0

0

0

0
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22 1 1 1 0 1 1 1 0 1 7
23 0 0 0 0 0] 0 0] 0 0 0
24 1 1 0 0 1 1 1 0 1 6
25 1 1 1 0 1 1 0 1 1 7
26 1 1 0 1 1 1 1 1 1 8
27 0 1 0 0 0 1 1 1 1 5
28 1 1 1 1 1 1 1 0 1 8
29 1 1 0 0 0 1 1 0 1 5
30 1 1 0 0 1 1 1 0 1 6
31 1 1 0 0 1 1 1 1 1 7
32 1 1 1 0 0] 0] 0 0 0 3
33 0 1 0 0 0 0 0 0 0 1
34 1 1 0 1 1 1 1 0 1 7
35 0 0 0 0 0 1 0 0 0] 1
36 1 1 0 1 0 0 1 0 1 5
37 1 1 0 0 1 1 1 0 1 6
38 1 1 0 0] 0 1 1 1 1 6
39 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
40 1 1 0 0 1 1 0 0 1 5
41 1 1 1 0 1 1 0 0 0 5
42 1 1 1 0 0 0 1 0 1 5
43 1 1 1 0 1 1 1 0 0 6
44 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
45 1 | 1 0 0 1 1 1 0
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46 1 1 1 0 1 1 0 1 1
47 1 1 0 1 1 1 1 1 1
48 0 1 0 0 0 1 1 1 1
49 1 1 1 1 1 1 1 0 1
50 1 1 0 0 0 1 1 0 1
51 1 1 0 0 1 1 1 0 1
52 1 1 0 0 1 1 1 1 1
53 1 1 1 1 1 1 1 1 1
54 0 0 0 0 1 1 1 1 1
55 1 1 0 0 1 1 1 1 1
56 1 1 0 0 0 0 1 0 0
57 0 0 0 0 1 1 0 0 0
58 1 1 0 0 0 0 1 0 0
59 1 1 0 0 1 1 1 1 1
60 1 1 0 0 1 1 0 0 1

Fuente: Investigacion propia
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