Por- DETERMINACION Y DESIGNACION DE
Patricia Anahi APOYOS DE LAS PERSONAS CON
Lescano Feria* DISCAPACIDAD. A PROPOSITO DE LA

MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL
POR EL DECRETO LEGISLATIVO N.° 1384

Resumen
Con la publicacion del Decreto Legislativo N.o 1384, Decreto legislativo que
reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones, el 4 de setiembre del 2018, se modifican una serie
de articulos del Cédigo Civil que inciden en el tema de la capacidad. El
objetivo era promover la capacidad juridica de las personas con discapacidad.
Por esta razon, dichas personas ya no van a ser sometidas a un proceso
de interdiccion; podran tomar sus propias decisiones y llevar a cabo actos
que antes no podian. Si acaso ellos no puedan desarrollar determinados
actos, se podran configurar los apoyos y salvaguardas. Estos en ningtin caso
sustituyen la voluntad. El objetivo de este articulo es centrarme, justamente,
en dichos apoyos: su definicion y determinacién, asi como su designacion.
El Coédigo Civil hace referencia a estos puntos, pero es necesario el andlisis
de cada uno de ellos para comprender la figura y dar respuestas coherentes
y justas a un grupo vulnerable que necesita de la atencién del legislador y

de la sociedad.

Abstract
With the publication of Legislative Decree No. 1384, Legislative decree that
recognizes and regulates the legal capacity of people with disabilities under
equal conditions - on September 4, 2018, a series of articles of the Civil
Code that affect the issue of the capacity. The objective was to promote the
legal capacity of people with disabilities. For this reason, said persons will
no longer be subjected to an interdiction process; they will be able to make
their own decisions and carry out actions that they could not before. If
perhaps they cannot develop certain acts, the supports and safeguards can be
configured. These in no case substitute the will. The objective of this article
is to focus, precisely, on said supports: their definition and determination;
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as well as its designation. The Civil Code refers to some of these points, but
it is necessary to analyze each one of them to understand the figure and give
coherent and fair responses to a vulnerable group that needs the attention
of the legislator and society.
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I.  DEFINICION Y DETERMINACION DE LOS APOYOS

El tema de los apoyos para las personas con discapacidad no es una novedad
del Codigo Civil peruano, sino que ha sido la suma de varias iniciativas, sobre
todo a nivel internacional. Dichas iniciativas eran buenas, pero no vinculantes;
la vinculacion viene con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada el 13 de diciembre del 2006 en la sede de Naciones
Unidas en Nueva York!. El objetivo del instrumento internacional era establecer
vias que no afecten el estado civil, pero a la vez ayuden a las personas con
discapacidad. En efecto, se pasé de un modelo de sustitucion a un modelo de
apoyos cuyo desarrollo dependeria del ordenamiento juridico de cada Estado

(Varela, 2009).

Dicho modelo plantea medidas menos invasivas de la voluntad. Se busca,
en realidad, promover, proteger y asegurar el pleno goce, y en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad. En efecto, la discapacidad debe ser vista desde

1 Este proceso lo inici¢ el Comité Especial. Se celebraron ocho reuniones y el 25 de agosto
del 2006, en la octava sesion, durante el tltimo dia autorizado para negociar la convencion
propuesta, el Comité Especial la adopto.
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modelo de la diversidad?®. Esto significa que la persona con discapacidad es
autonoma e independiente, capaz de tomar sus propias decisiones al igual que
sus conciudadanos. Si acaso necesitase apoyos, se le debe dar la oportunidad de
contar con ellos sin afectar, ni sustituir, su voluntad.

La Convenciéon de Nueva York?, en su articulo 12, ha plasmado dicho
enfoque y ha determinado que los Estados parte:

Reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes
al reconocimiento de su personalidad juridica; estdan obligados a reconocer
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida, a adoptar las me-
didas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, a ase-
gurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos huma-
nos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo més corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e im-
parcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas; a tomar todas las medidas
que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y a velar por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria.

2 Este modelo acoge algunos de los postulados del modelo social y vida independiente, po-
niendo énfasis en los conceptos de independencia y ejercicio de la libertad. Plantea que la
justicia se logra entendiendo que la discapacidad es un rasgo de la diversidad humana y por
tanto debe aceptarse la diferencia que implica, sin que ello conlleve a reactivar actitudes
paternalistas que anulen la facultad de decision.

3 Adopta este nombre por el lugar en el que se aprobo.
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En consecuencia, el articulo 12 (y toda la Convencién) reconoce la
titularidad de derechos de las personas con discapacidad, pero también
su ejercicio. Por ende, habra que eliminar todas las barreras que impidan la
toma de decisiones y donde no sea posible ello, otorgar todos los apoyos que
sean necesarios para lograr el objetivo. Por tanto, no hay sustitucion, sino
asistencia y promocién de la autonomia de la persona que padece algtn tipo de
discapacidad. Es decir, para los casos en que se pueda rescatar la autonomia y el
poder de decision de la persona con discapacidad, se debe recurrir a medios que
ayuden a la persona a ser capaz de tomar las riendas de su vida, asi como contar
con las salvaguardias necesarias contra el abuso de ese apoyo.

Los apoyos, en realidad, se pueden configurar tanto en el ambito patrimonial,
como a nivel de los derechos fundamentales. Asi también, sus formas pueden ser
variopintas, desde el apoyo familiar —preambulo X—, el preferido (articulo 23.4 y
5 de la Convencion); hasta un sistema asistencial. En realidad, la idea es pensar
en la persona con discapacidad, en lo que necesita, en lo que le falta, en lo que
quiere, etc. En fin, los apoyos deben ser como “un traje a medida”, por esa razén
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad no establece
una lista cerrada de las formas que puede adoptar el apoyo.

Ante lo expuesto, surge una gran pregunta: jel mecanismo de sustitucion
de la voluntad es un sistema de apoyo! En mi opinion, existen casos donde,
a pesar de que se intente respetar y promover la capacidad de la persona con
discapacidad, la situacién es bastante grave y extrema. Aqui la Unica via para
proteger al sujeto es la sustitucion. En este sentido, Mayor (2003) defiende esta
posicion cuando se refiere al sistema de proteccion espafol. Segtin este autor,
dicho sistema no es incompatible con la Convencion, porque es evidente que
cuando esta habla de apoyo o apoyos de las personas con discapacidad, utiliza
un término genérico que podra acoger, sin obsticulo alguno, la pluralidad de
formas e instituciones juridicas de proteccion tipicas de cada ordenamiento*.

Lo establecido por la Convencion, no es un intento nuevo. Paises como
Francia e Italia también pensaron en un sistema de proteccion que respete la

4 No obstante, diversos autores opinan lo contrario. La mayoria de ellos de la rama de filoso-
fia del derecho o derecho constitucional.
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autonomia de las personas con discapacidad. En Francia, la Loi N.° 68-5, del
3 de enero del1968, modifico integramente el Titulo XI, del Libro I, del Code
Civil, titulado “De la majorité et des majeurs qui sont protéges par la loi”. El Cédigo
Civil francés, a parte de la tutela y la curatela como mecanismos de proteccion,
regulé una novedosa figura: la sauveguarde de justice (Abbate, 2005), la cual no
modifica la capacidad de la persona y tiene un plazo (articulo 433 del Code
Civil). Asimismo, se constituye, bien por la decisién de un juez tutelar, bien
por una declaracion del médico al Ministerio Fiscal (articulo, L. 3211-6 del

Code de la Santé¢ Publique’).

Bajo la salvaguardia de justicia, el mayor de edad es capaz de ejercitar sus
derechos (articulo 435 del Code Civil). En efecto, sus actos son validos (de
administracion o disposicién). Sin embargo, se pueden impugnar a posteriori
mediante una accion de nulidad, de rescision o accidén de reduccion.

De otro lado, cuando la gestion del patrimonio de la persona sometida a
la salvaguardia de justicia corra riesgo de una mala gestién, es posible nombrar
a un mandatario. Si no hay persona que se encargue de ello, el articulo 436 del
Code Civil establece la obligacion a determinados sujetos (que coinciden con los
legitimados para pedir el inicio del procedimiento tutelar): conyuge o concubino,
a menos que la comunidad de vida haya cesado entre ellos; los ascendientes,
descendientes, hermanos y hermanas; a la persona que mantenga lazos estables
o la que ejerce una medida de protecciéon y al Ministerio Publico. También
corresponde a la persona o establecimiento que acoge a la persona protegida.

En otro extremo, el articulo 437 del Code Civil establece que el juez
puede designar un mandatario especial a efectos de realizar uno o varios actos

5 Art. L. 3211-6 del Code de la santé publique: Le médecin qui constate que la personne a
laquelle il donne ses soins a besoin, pour 'une des causes prévues a I'article 425 du code
civil, d’étre protégée dans les actes de la vie civile peut en faire la déclaration au procureur
de la République du lieu de traitement. Cette déclaration a pour effet de placer le mala-
de sous sauvegarde de justice si elle est accompagnée de I'avis conforme d’un psychiatre.
Lorsqu’une personne est soignée dans un établissement de sant¢, le médecin est tenu, s'il
constate que cette personne se trouve dans la situation prévue a 'alinéa précédent, d’en
faire la déclaration au procureur de la République du lieu de traitement. Cette déclaration
a pour effet de placer le malade sous sauvegarde de justice. Le représentant de I'Etat dans
le département doit étre informé par le procureur de la mise sous sauvegarde.
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especificos (Wong, 2009). El juez tiene libertad para esta designacion. Por ende,
puede nombrar a cualquiera siempre y cuando tenga el pleno convencimiento
que lo hara bien.

Finalmente, el articulo 439 del Code Civil enumera las causas de cesacion
de la sauvegarde de justice. Dentro de ellas estan: 1. Por expiracion del tiempo; 2.
La restauracion de la plena capacidad del salvaguardado; 3. Por realizacion de
los actos para los que fue ordenada; 4. Por la transformacion de la salvaguardia
en una tutela o curatela.

Posteriormente, la Loi del 5 de marzo del 2007, portant réforme de la
protection juridique des majeurs, cuya vigencia se dio en enero del 2009, conserva
la salvaguardia de justicia, pero adiciona tres nuevos sistemas con el fin de
descargar el sistema judicial (Fossier, 2007): el mandato de proteccion futura o
mandato preventivo, el acompanamiento judicial y el acompafnamiento social
personalizado. Entiendo que en este sistema a las medidas mencionadas se las
consideran como medidas de apoyo para las personas con discapacidad.

Por su parte, Italia, mediante la Ley 6/2004, de 9 de enero, instaurd
la figura de la amministrazione di sostegno en el Codice Civile. La finalidad de
la ley era proteger a la persona, sin limitar su capacidad de actuar, mediante
instrumentos de apoyo temporal o permanente que permitan afrontar la
variedad de situaciones de debilidad y fragilidad.

L’ amministrazione di sostegno tiene el objetivo de otorgar proteccién a todos
aquellos que no puedan gestionar, de manera parcial o total, sus intereses debido
a una enfermedad o discapacidad (fisica o psiquica). Esta medida no sustituye la
voluntad, sino que la valora (Calo, 2004); el sujeto protegido conserva su capacidad
para todo aquello que no requiera representacion exclusiva o asistencia. Por esta
razén, segun el articulo 405 del Codice Civile, los poderes del administrador
deben ser identificados puntualmente en el decreto de nombramiento. Asimismo,
el administrador debe tener en cuenta los deseos y aspiraciones de la persona con
discapacidad al momento de adoptar una decision sobre él, e informarle de las
acciones que piensa ejecutar (articulo 410 del Codice Civil).
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Un supuesto interesante de esta medida es que la eleccion del
administrador la puede hacer el propio interesado cuando prevea su futura
discapacidad (articulo 408 del Codice Civil). El elegido suele ser, generalmente,
un miembro de la familia. Sin embargo, no se debe confundir esta figura con
el mandato en vista de la discapacidad propia, previsto en otras legislaciones,
porque siempre es el juez el que nombra al administrador. La designacién por
parte del interesado constituye, sin embargo, el criterio de seleccion preferente.
De este modo, la voluntad se proyecta hacia futuro, cuando la persona ya no
serd capaz de expresarse de modo libre y consciente (Matera, 2005).

En efecto, |’amministrazione di sostegno resulta ser un mecanismo que
respeta la voluntad de la persona. Asimismo, es un procedimiento rapido,
porque en el plazo de 60 dias el juez debe nombrar al administrador.

A nivel nacional, frente a lo dispuesto por la Convencion, el ordenamiento
juridico peruano realiza una serie de reformas al Codigo Civil, entre ellas,
reconoce la capacidad juridica de las personas con discapacidad (articulo
42), elimina los supuestos de discapacidad de los articulos 43 y 44 e incluye
el capitulo IV (Apoyos y salvaguardias) al Titulo II de la seccion IV del Libro
III. No crea nuevos sistemas de apoyo como la sauvegarde de justicia francesa,
ni |“amministrazione de sostegno italiana, pero introduce una regulacién a favor
de las personas con discapacidad donde los apoyos, en general, adquieren el
protagonismo y el proceso de interdiccién pasa a un segundo plano.

Los apoyos son formas de asistencia que elige la persona con discapacidad
(mayor de edad) con el objetivo de encontrar ayuda para el ejercicio de sus
derechos (articulo 659 B del Codigo Civil). Se trata de aquellos “recursos y
estrategias que mejoran el funcionamiento humano” (Luckasson et al., 2002),
que le asisten en el ejercicio de sus derechos y en aquellas funciones que la
persona no es capaz de hacer por si sola. En ningin caso, el apoyo significa
sustitucion®.

6 Pero habra casos donde el apoyo implique casi una sustitucion y sea necesario reconstruir la
voluntad de la persona. En estas circunstancias, Cuenca (2012) propone la articulacion de
apoyos obligatorios que pueden dar entrada a acciones puntuales de sustitucion para evitar
dafos irreparables a las personas. En cualquier caso estas acciones de sustitucién deben
realizarse desde el modelo de apoyo respetando, por tanto, la identidad de la persona y
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De acuerdo a la regulacion nacional, entiendo que la persona con
discapacidad que es capaz de manifestar su voluntad puede senalar qué tipo
de apoyo necesita, para qué actos, su duracién y cudntos apoyos requiere.
En efecto, los apoyos pueden ser de la mas diversa indole; como se trata de
diferentes formas de asistencia, éstos no se supeditan solo a los actos juridicos.
Asi como no se limitan a los prestados solo por personas naturales, sino que
también pueden ser prestados por personas juridicas tal y como lo establece
el articulo 659-C del Codigo Civil. En este sentido, un sistema de apoyos se
establece atendiendo a la persona en cada una de sus circunstancias. Por ello,
el apoyo es individual y a la vez diverso. Puede abarcar todo el proceso de la
toma de decisiones o solo una parte. Asi, se puede configurar el apoyo “para la
traslacion, comprension y/o evaluacion de informacion relevante, valoracion de
las diferentes opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y preferencias
etc. El sistema de apoyo debe ser disefiado como un continuum, contemplando
apoyos mas o menos intensos” (Cuenca 2012, p. 75).

Para determinar el apoyo (o los apoyos) que necesita la persona con
discapacidad y su alcance, es necesario considerar en qué condiciones vive, qué
actividades puede realizar, qué necesita para ejercer a plenitud su capacidad;
en qué le va a beneficiar el apoyo. Teniendo en cuenta ello, los apoyos deben
acomodarse perfectamente a la persona y exclusivamente a ella. De esta manera,
el ordenamiento peruano se acoplaria al enfoque de la Convencién de las
Personas con Discapacidad.

decidiendo, en consecuencia, teniendo siempre en cuenta su historia de vida y sus circuns-
tancias personales y sociales. Por ello, en este caso, si la persona no puede designar a quién
debe desempefiar la funcion de apoyo y no existe un régimen de autoproteccion que se pro-
nuncie sobre esta cuestion, se debe escoger a quienes tengan una relacion de confianza con
la persona que les permita atribuirle voluntad y preferencias (p. 80). En realidad, si se debe
llegar al punto de una sustitucion, esta debe “ser evaluada en cada caso, se llevaria a cabo
en funcién de la concurrencia de una situacion determinada [...]. Ademas, esta accién de
sustitucion debera realizarse desde el paradigma del modelo de apoyo vy, por tanto, tendra
que ser coherente con la narrativa y la historia de vida de la persona con discapacidad, con
sus preferencias, valores, deseos, etc.”. (Cuenca, 2012, p. 74). En realidad, en este punto
reflexiono y llego a la conclusién de que la curatela podria ser considerado un mecanis-
mo de apoyo para la persona con discapacidad, siempre y cuando sea utilizada como una
herramienta de ultima ratio. Es decir, “habrd que agotar previamente los mecanismos de
proteccién menos invasivos y recordar que la decision se adopta en razén de la situacion y
nunca por la discapacidad”. (Lescano, 2017, p. 276).
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Insistiendo en la diversidad de los apoyos, es logico que el legislador haya
previsto que las funciones de apoyo no solo podran realizarlas las personas
naturales, sino también las instituciones (publicas o privadas), asociaciones, entre
otras. Generalmente, las personas que ejercen el apoyo suelen ser los familiares
o aquellas con las que se tiene una especial confianza. Para su nombramiento,
se debe tener en cuenta la opinion de la persona con discapacidad.

Sobre la designacién de personas juridicas publicas o privadas, el
legislador ha previsto que se debera establecer las que sean necesarias, previa
valoracion del organo competente. Pero ademas de ello, deben cumplir los
siguientes requisitos: deben ser sin fines de lucro, deben ser especializadas y
estar debidamente registradas. Respecto al primer requisito, hay que recordar
que se trata de una persona juridica que con su actividad no busca generar
ganancias o utilidades para ser repartidas entre sus miembros, ni durante la vida
de la persona juridica ni después.

En relacién a la especialidad, al referirnos a una persona con discapacidad,
las instituciones, tanto publicas como privadas, deben desarrollar funciones
relacionadas con la discapacidad y estar inscritas en el registro correspondiente.

II. DESIGNACION DE LOS APOYOS

La persona con discapacidad, para el ejercicio de su capacidad juridica,
puede designar sus apoyos ante un notario o un juez, siempre y cuando tenga la
posibilidad de manifestar su voluntad (articulo 659-D del Cédigo Civil).

Antes de revisar las vias disponibles para la designacion de los apoyos,
es necesario entender la expresion “apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica” recogida en el articulo referido. En mi opinién, dicho apoyo no
deberia limitarse al proceso de la toma de decisiones; sino que abarca todos
los aspectos de la vida de la persona con discapacidad, incluyendo los aspectos
mas cotidianos (Bariffi, 2014). Y cuando se habla del proceso de la toma de
decisiones no solo hay que relacionarlo con la decision propiamente dicha, sino
que es necesario observar el momento ex ante, el procedimiento, los deseos, las
preferencias, las aspiraciones y objetivos del sujeto. No es tomar la decisién por
¢l, sino tomar la decision con éL.
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Volviendo a las vias, la designacion de los apoyos requiere de un tramite,
ya sea notarial o judicial. Respecto a la primera via, antes de la modificacion
del Codigo Civil por el Decreto Legislativo N.© 1384, para la formalizacion de
actos y contratos se requeria la capacidad del agente (articulo 140 del Codigo
Civil) y una manifestaciéon de voluntad expresa o tacita’. Ahora, después de la
modificacién, ya no se hace referencia al agente capaz sino a la plena capacidad
de ejercicio y se entiende que toda persona con discapacidad tiene esa capacidad
de acuerdo al actual articulo 3 y 42 del Cédigo Civil. Por tanto, una persona con
discapacidad puede comparecer ante notario para la formalizacion de negocios
juridicos.

En cuanto a la manifestacion de la voluntad, ahora se han incluido
nuevas formas de realizarla. Asi, la manifestaciéon de voluntad “es expresa
cuando se realiza de forma oral, escrita, a través de cualquier medio directo,
manual, mecanico, digital, electronico, mediante la lengua de sefias o algin
medio alternativo de comunicacién, incluyendo el uso de ajustes razonables o
de los apoyos requeridos por la persona”. Es ticita cuando la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o conductas reiteradas en la historia de vida
que revelan su existencia”.

De otro lado, el Decreto Legislativo N.°© 1384 modifica el Decreto
Legislativo N.c 1049, Ley del Notariado, e incorpora como una obligacion del
notario: “brindar las medidas de accesibilidad necesarias, los ajustes razonables
y salvaguardias que la persona requiera” (articulo 16, literal q) del Decreto
Legislativo N.° 1049). En efecto, frente a una persona con discapacidad, el
notario debe proporcionar todo lo necesario para que se realice el acto querido.

Por su parte, el articulo 54, literal i) del Decreto Legislativo N.o 1049,
modificado también por el Decreto Legislativo N.o 1384, establece que la
Escritura publica debe contener “la indicacion de intervenir de apoyos”.
Pero, ademas, especifica que “a las personas que sean apoyos no les alcanza el

7 Expresa, cuando la voluntad se declara de forma “[...] oral o escrita, a través de cualquier
medio directo, manual, mecanico, electronico u otro analogo. Es tacita cuando la voluntad
se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia. [...]” (articulo 141 del Codigo Civil).
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impedimento de parentesco que sefiala esta ley para el caso de intervencion de
testigos”®. En efecto, una persona que es apoyo podria intervenir en calidad de
testigo en la circunstancia que lo requiera.

En otro extremo, el literal j) del referido articulo también fue modificado,
y ahora establece que se deben indicar “los ajustes razonables y salvaguardias
requeridas por una persona con discapacidad.”. Extrafiamente, nuestro
legislador civil no se ha referido a los ajustes razonables. Sin embargo, el
Decreto Supremo N.° 016-2019-MIMP, que aprueba el Reglamento que regula
el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos e implementacion
de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, del 25 de agosto del 2019, si lo hace y se refiere a ellos como todas
aquellas modificaciones y adaptaciones requeridas en un caso concreto para que
una persona con discapacidad pueda desenvolverse de modo pleno (articulo

2.1).

No pasa lo mismo con las salvaguardias, cuya regulacion se encuentra en
el articulo 659-G del Cédigo Civil. Por salvaguardia se entiende a aquellas
medidas o mecanismos que tienen por finalidad garantizar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que recibe apoyo, es decir,
estan dirigidas a prevenir cualquier tipo de abuso o influencia negativa de los
apoyos. En todo caso, se trata de una especie de fiscalizacién para evitar abusos.
La Convencién de los Derechos de las Personas con discapacidad, en su articulo
12, se refiere a estas salvaguardias y siguen la linea mencionada.

En realidad, se ha modificado toda la nomenclatura del Decreto Legislativo
N.© 1049 a las personas con discapacidad y al sistema de apoyos.

La segunda de las vias, a través de la cual se puede solicitar la designacion
de un apoyo, es la judicial (articulo 841 del Codigo Procesal Civil). En este

8 Articulo 56 del Decreto Legislativo N. 1049: impedimentos para ser testigo: a) derogado; b)
ser analfabeto; c) ser conyuge, ascendiente, descendiente o hermano del compareciente; d)
ser conyuge o pariente del notario dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad; y, e) Los que a juicio del notario no se identifiquen plenamente; f) ser depen-
diente del notariado [...]".
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sentido, el Decreto Legislativo N.© 1384 también modifica, aparte del Codigo
Civil y el Decreto Legislativo N.c 1049, el Cédigo Procesal Civil. Asi, con el fin
de garantizar a toda persona con discapacidad, el acceso al proceso judicial, el
articulo 119-A del Cédigo Procesal Civil prevé que las personas con discapacidad
deben contar con “ajustes razonables y ajustes de procedimiento”.

En cuanto al procedimiento, las solicitudes de designacion de apoyos
y salvaguardias se ventilaran en un proceso no contencioso (articulo 749 del
Codigo Procesal Civil) y ante el juez civil (articulo 750 del Cédigo Procesal
Civil). Antes, los procesos de interdiccion se ventilaban ante jueces de familia.
Ahora, la situaciéon ha cambiado y ello puede traer inconvenientes porque no
hay una especialidad en cuanto a la materia.

Respecto a la legitimidad, la persona con discapacidad que puede
manifestar su voluntad es la tnica legitimada para solicitar la designacion de
apoyos y salvaguardias (articulo 659-A del Codigo Civil). Se entiende que esta
solicitud debe ser hecha de forma libre y voluntaria. Sin embargo, la legitimidad
es mas amplia (es decir, la solicitud de los apoyos la puede hacer cualquier
persona), cuando la persona, respecto de la cual se solicita, se encuentre en
estado de coma y no haya designado un apoyo con anterioridad, y, ademas,
cuando las personas con discapacidad no puedan manifestar su voluntad

(articulos 659-E del Codigo Civil y 843 del Codigo Procesal Civil).

Si la persona con discapacidad solicita la designacién de apoyos, en su
solicitud debe exponer las razones que la motivan, asi como el certificado de
discapacidad que acredite su condicion (articulo 844 del Cédigo Procesal Civil).
Este certificado es expedido por el Conadis y se inscribe en el Registro Nacional
de la Persona con Discapacidad (articulos 76 y 78 de la Ley N.c 29973, Ley
General de Discapacidad).

De otro lado, el juez, segun el articulo 845 del Codigo Procesal Civil,
tiene como deber realizar todas las modificaciones, adecuaciones y ajustes para
lograr que la persona con discapacidad pueda manifestar su voluntad. No basta
con preguntar y que no se responda. Hay que agotar todos los medios para
lograr obtener la manifestacion de voluntad. Si es necesario acudir a medios
mecanicos, digitales, electrénicos o analogos, se tendra que hacer.
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A continuacién, respecto a la resolucion final, esta debe indicar las personas
naturales o juridicas que se designaran como apoyo. Ya se ha senalado que,
indistintamente, cualquiera de estas dos personas pueden ser designadas como
apoyos. Del mismo modo, la resolucion debe sefnalar los actos, el tiempo vy las
medidas de salvaguardia que se adoptardn en caso de ser necesarias. Asimismo,
la resolucién se inscribird en el Registro Personal de acuerdo al articulo 2030

del Codigo Civil.

Finalmente, la resolucion debe ser redactada en formato de lectura facil
donde sus contenidos son resumidos y transcritos con lenguaje sencillo y claro,
de acuerdo a las necesidades de la persona con discapacidad (articulo 847 del

Codigo Procesal Civil).

III. EXCEPCION A LA DESIGNACION DE APOYOS POR EL JUEZ

Si bien en el apartado anterior se ha sefialado que la persona con
discapacidad puede designar sus apoyos ante el notario o el juez; existe
un supuesto excepcional en el cual es el juez quien designa ese apoyo. Esta
situacion se presenta cuando la persona con discapacidad no puede manifestar
su voluntad o se encuentra en estado de coma y no ha designado un apoyo con

anterioridad (articulo 659-E del Codigo Civil).

Lo dispuesto en el mencionado articulo es una expresiéon de la labor de
proteccion de las personas con discapacidad encargada a la autoridad judicial. Si
bien es cierto, existen otros cauces privados para conseguir dicha proteccion, en
muchas ocasiones los medios privados, mds que ser instrumentos de proteccion
de la persona con discapacidad, son “escudos de proteccion” de aquellos que
tienen dominada la voluntad de la persona con discapacidad. En estos casos,
en ultima instancia, el juez termina siendo, en palabras de Sancho (2018): “El
ultimo garante de los derechos de la persona con discapacidad” (p. 18).

Segtin lo establecido en el articulo 659-E, el juez, antes de determinar
el apoyo o apoyos, debe haber agotado todas las posibilidades para obtener
la manifestacion de voluntad de la persona, otorgandole todo lo necesario
(instrumentos, medios o ajustes) para lograrlo. Al respecto, debe ser el juez

167

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 155-171. ISSN:1608-1714 (versién impresa), 2664-3669 (en linea).



Determinacion y designacion de apoyos de las personas con discapacidad.
A propdsito de la modificacion del Codigo Civil por el Decreto Legislativo N.o 1384

el que busque el camino idoneo para obtener la voluntad de la persona con
discapacidad si aquel debe trasladarse hasta el domicilio de la persona con
discapacidad porque ella estd postrada, ya que debera hacerlo. El objetivo es
obtener la voluntad del sujeto interesado y no hacer lo que la voluntad del
operador judicial desea en ese momento.

Si después de todos los denodados esfuerzos por obtener la manifestacion
de voluntad, no se consiguié nada; el juez esta habilitado para determinar un
apoyo, de acuerdo a las siguientes consideraciones: la convivencia, la confianza, la
amistad, el cuidado o parentesco, etc. El juez no puede determinar como apoyo a
cualquier persona, sino que debe fijarse en las relaciones referidas. Por esta razon,
el propio articulo 659-E del Codigo Civil prohibe la designacion como apoyo a
aquella persona que haya sido condenada por violencia familiar o sexual.

Asimismo, el juez debe “realizar todas las diligencias necesarias para
obtener la mejor interpretacidn de la voluntad de las personas con discapacidad,
asi como “atender a su trayectoria de vida”. En algunas ocasiones podra ser
facil interpretar la voluntad del interesado; en otras, podria ser un verdadero
caos, porque no hay manera de hacer la interpretaciéon. A pesar de ello, el juez
debe designar al apoyo que garantice el pleno desarrollo de la persona con
discapacidad.

En algunas circunstancias, no es extrafio encontrar que muchas de las personas
que no pueden manifestar su voluntad estén bajo el cuidado de ciertas personas
(familiares o amigos) que, sin haber sido nombradas como apoyos, brindan gran
parte de su tiempo y dinero en su atencion y cuidado. En este caso, el juez debe
observar detenidamente la situacién, de manera que lo mas recomendable seria
nombrar como apoyo a aquel que ha desempefiado ese papel de modo factico.

Una vez establecido el apoyo segiin las consideraciones planteadas por el
legislador, la autoridad judicial tiene la obligacion de fijar el plazo, los alcances
y las responsabilidades del apoyo. Si el apoyo se extralimita en el plazo y los
alcances, asi como si causare perjuicio a la persona con discapacidad, debe
asumir responsabilidades de tipo administrativa, civil y penal.
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De otro lado, el legislador prevé que no pueden ser designados como
apoyos las personas condenadas por violencia familiar o personas condenadas
por violencia sexual. Estas prohibiciones en la designacién del apoyo no
merecen mayor explicacion. Basta decir que para un buen desarrollo del
sistema de apoyos es necesario establecer dichas prohibiciones y, no solo eso,
sino también resulta indispensable fijar las causales de extincién. A parte de
ello, y no menos importante, habra que pensar en las medidas de control,
vigilancia o salvaguardia para garantizar un éptimo desarrollo del apoyo. “La
obligacion general de salvaguardar el buen funcionamiento del sistema de
apoyos —la inexistencia de abusos, y de influencia indebida, el respeto a la
voluntad y preferencias de la persona apoyada— no solo recae en los jueces y
en el Ministerio Fiscal, sino también en diferentes autoridades, funcionarios
u operadores —notarios, registradores, facultativos, representantes sindicales,
etc.— en funcion del tipo de acto de que se trate”. (Cuenca, 2012, p. 81).

Finalmente, cualquier persona que tenga capacidad juridica tiene
legitimidad para solicitar los apoyos excepcionales. Es decir, no existe una lista
cerrada respecto a la legitimacion a diferencia de lo que sucedia para el proceso
de interdiccion.

IV. CONCLUSIONES

1. Los apoyos deben entenderse como toda forma de asistencia hacia la
persona con discapacidad que le permita ejercer sus derechos sin sustituir
suvoluntad. Dichos apoyos pueden ser muy variados y no solo se supeditan
solo a los actos juridicos. Asimismo, lo pueden prestar personas naturales,
como juridicas.

2. La designaciéon de los apoyos requiere de un tramite, ya sea notarial o
judicial. Tanto el notario como la autoridad judicial tienen la obligacion
de atender la solicitud de las personas con discapacidad siempre y cuando
tengan la capacidad de expresar su voluntad de acuerdo a lo establecido
por el Codigo Civil.
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3.  Existe una situacion especial en la cual es el juez el que designa el apoyo y
no la persona con discapacidad. Esta situacidn se refiere a las personas con
discapacidad que no puedan manifestar su voluntad. Antes determinar
el apoyo o apoyos, la autoridad judicial debe haber agotado todas las
posibilidades para obtener la manifestacion de voluntad de la persona,
otorgandole todo lo necesario para lograrlo. Si, a pesar de lo dicho, el juez
no logré el objetivo, est facultado para determinar un apoyo, teniendo
en cuenta la convivencia, la confianza, la amistad, el cuidado o parentesco.
En efecto, no se puede determinar como apoyo a cualquier persona, sino
que debe fijarse en las relaciones referidas.

4. El legislador no designa un plazo maximo, ni para qué tipo de actos se
establecen los apoyos. En efecto, se entiende que un apoyo debe durar
lo que la propia situacion de la persona con discapacidad lo exija, y
estan dirigidos para cualquier tipo de acto, sea de administracion o de
disposicién. En general, el apoyo debe ser un medio para lograr el mejor
desarrollo de los derechos de las personas con discapacidad.
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