ESPECIAL

Comentarios a las recientes
modificaciones del Cédigo Civil

Los autores realizan una exhaustiva critica respecto de algunas contradicciones, confi-
siones y falencias que pueden advertirse en el Decreto Legislativo N° 1384, explicando
las diferencias basicas y normativas que se deben tener en cuenta para entender los tér-
minos: capacidad, discapacidad e incapacidad. Del mismo modo, analizan la regulacion
anterior del Codigo Civil de 1984, lo que les permite afirmar que generar cambios termi-

nologicos puede resultar peligroso.

MARCO NORMATIVO

Cadigo Civil: arts. 42, 43, 46, 141,1358, 383y 739.

Ley que fortalece la proteccion integral de ninas, nifios
y adolescentes, D. Leg. N° 1377 (24/08/2018): passim.
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Cédigo Civil y del Cédigo Procesal Civil,
fundamentalmente en cuanto al tema de la
capacidad.

Dada la importancia de las mismas, en las
siguientes paginas, se hace un analisis res-
pecto al alcance de algunas de dichas modi-
ficaciones en nuestro ordenamiento sus-
tantivo. Para tal efecto, analizaremos los
cambios mas importantes, transcribiendo las
respectivas normas.

I. Analisis de las principales modi-
ficaciones articulo por articulo

1. Comentarios respecto al nuevo ar-
ticulo 3

Capacidad juridica: Toda persona tiene
capacidad juridica para el goce y ejer-
cicio de sus derechos. La capacidad de
ejercicio solo puede ser restringida por
ley. Las personas con discapacidad tie-
nen capacidad de ejercicio en igualdad
de condiciones en todos los aspectos de
la vida.

Como se sabe, el Codigo Civil de 1984 par-
ti6 de la distincion entre capacidad de goce
(o de derecho) y capacidad de ejercicio (o,
de hecho); si bien el articulo 43 del texto ori-
ginal del Codigo, no hacia mencion expresa
a esta ultima capacidad, ella estaba tratada a
partir del articulo 42. En tal virtud, la preci-
sion que hace el nuevo articulo al inicio, al
hablar de ambos tipos de capacidades, no
constituye novedad alguna, sino, en todo
caso, una explicacion algo mas didactica
sobre la existencia de ambas capacidades'.

La capacidad de derecho es genérica, innata
e inherente al ser humano (Guevara, 2004,

p. 207). Como sefiala Fernandez Sessarego
(2012), debido a que la capacidad es inhe-
rente a la persona, es absurdo limitarla o res-
tringirla por ley, convirtiendo esta situacion
en un imposible ontoldgico; asi, por ejem-
plo, nadie puede ser privado de gozar de ser
propietario o del derecho a comer, puesto
que estos son derechos inherentes a todas las
personas sin excepcion. En cambio, lo que si
resulta posible es limitar el ejercicio de dicha
capacidad de goce a través de la ley (p. 107).

La modificatoria mencionada agrega al pre-
cepto del articulo 3 que “[l]a capacidad de
ejercicio solo puede ser restringida por ley”,
sin detallar el sentido o la necesidad de dicha
precision; en todo caso, debe entenderse que
la capacidad de ejercicio solo puede ser res-
tringida por las causales sefialadas en la ley
y previo al proceso legal correspondiente,
salvo en el caso de los incapaces por mino-
ria de edad.

Como afirma con acierto Santillan Santa
Cruz (2014), el mero padecimiento de una
deficiencia sensorial no implica que una per-
sona no pueda expresar su voluntad usando
medios alternativos, por lo que “es posible
sostener su plena capacidad para celebrar
actos juridicos validos y plenamente efica-
ces, siempre que ademas se presenten las
exigencias legales de la edad y la no concu-
rrencia de algunos de los supuestos de inca-
pacidad” (pp. 658-659).

El articulo, como novedad en su tenor, deta-
lla que las personas con discapacidad tienen
capacidad de ejercicio en igualdad de condi-
ciones con las demds y en todos los aspec-
tos de la vida; lo que es cierto efectivamente,
pero teniendo siempre en cuenta que toda

1 Lacapacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos y deberes, o de relaciones juridicas (Espinoza, 2003,
p. 86), de la cual goza todo ser humano por el mero hecho de serlo. A su vez, la capacidad de ejercicio es la forma en
que se materializa la capacidad de goce del individuo, en el sentido de que le permite poder ejercer, por si mismo,

sus derechos y deberes de manera autonoma.

102 ___ pp.101-116 *ISSN 2305-3259 - NOVIEMBRE 2018 * N° 65 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



ESPECIAL | EL NUEVO REGIMEN DE LA CAPACIDAD DE EJERCICIO EN EL CODIGO CIVIL

persona en general, tenga o no una discapaci-
dad, tiene capacidad de goce?, y tendra tam-
bién, en principio, capacidad de ejercicio,
como cualquier otra persona, pero siempre y
cuando no le devenga ninguna incapacidad.

Queda la duda acerca del alcance que se ha
pretendido dar a estas y otras modificaciones
aprobadas, por lo que, a falta de una expo-
sicion de motivos que se haya dado a cono-
cer, correspondera a la jurisprudencia deter-
minar ello.

2. Comentarios respecto al nuevo
articulo 42

Capacidad de ejercicio plena: Toda per-
sona mayor de dieciocho afios tiene plena
capacidad de ejercicio. Esto incluye a
todas las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas
y en todos los aspectos de la vida, inde-
pendientemente de si usan o requieren
de ajustes razonables o apoyos para la
manifestacion de su voluntad.

Excepcionalmente tienen plena capaci-
dad de ejercicio los mayores de catorce
afios y menores de dieciocho afios que
contraigan matrimonio, o quienes ejerci-
ten la paternidad.

Una de las modificaciones mas discutibles
concierne a este articulo.

Con una nueva redaccion, se repite que la
mayoria de edad se alcanza a los 18 afios; sin
embargo, seguidamente, acota la norma que
también son capaces las personas con dis-
capacidad, haciendo una precision innece-
saria, pues afirma algo que nunca estuvo en
discusion en el contexto del codigo de 1984,

Comentario relevante
de los autores

La precision que hace el nuevo
articulo al inicio, al hablar de ambos
tipos de capacidades, no constituye
novedad alguna, sino, en todo caso,
una explicacion algo mas didac-
tica sobre la existencia de ambas
capacidades.

lo cual nos hace pensar que acaso el asunto
se deba a una confusion entre las catego-
rias de “discapacidad” con “incapacidad”,
siendo que en la primera existe una disminu-
cion de la capacidad de una persona, mas no
una falta de capacidad como si ocurre en el
segundo, tema del que nos ocuparemos mas
adelante.

Es de notar que el anterior articulo 42 pre-
cisaba que tenian plena capacidad de ejer-
cicio los que hubieran cumplido 18 afios,
salvo lo sefialado en los articulos 43 y 44; en
cambio, en el nuevo texto, ya no se consigna
la restriccion que acotaba el texto anterior.
Por ello, consideramos que la forma en la
que el articulo ha sido redactado puede pres-
tarse a confusion, dado que solo hace énfa-
sis en los discapacitados, pero no menciona
al resto de supuestos que podrian devenir en
una incapacidad.

Empero, la parte mas grave es la tltima del
articulo, pues, por un lado, la edad minima
para casarse (previo permiso de los padres
ante un juez) es a los 14 afios, cuando con
el codigo actual era de 16 y solo para las

2 Lacapacidad de goce de los derechos es una atribucion que tiene la persona, en el sentido de ser titular de derechos
juridicamente establecidos. La persona podra ejercitarlos por si misma, o necesitara que otro los ejercite por ella,
pero en todo caso, es titular de derechos (Rubio Correa, 1992, p. 147).
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Comentario relevante
de los autores

Genera una situacion paradojica y
hasta discriminadora, pues al menor
irresponsable que termina siendo
padre a una edad tan temprana, la ley
le termina concediendo esa mayori-
dad que le desconoce al adolescente
responsable que no es padre a esa
edad.

mujeres. Es de preguntarse entonces: ;es
que acaso hoy los jovenes son tan tempra-
namente maduros como para pensar que a
los 14 afos ya pueden contraer matrimonio?

Vale decir que el articulo 46 del Codigo Civil
fue modificado recientemente mediante el
Decreto Legislativo N° 1377 (el 24 de agosto
de 2018), a efectos de incrementar los actos
que especificamente, por excepcion, pue-
den realizar a partir del nacimiento de un
hijo, los mayores de 14 afios, pero sin otor-
gar una plena capacidad®. Sin embargo, solo
unos dias después, contradictoriamente, el
Decreto Legislativo N° 1384 (4 de setiem-
bre de 2018) ha modificado el articulo 42,
disponiendo, por un lado, que los mayores
de 14 afios podran ahora casarse a esa edad

accediendo de esta manera a la plena capa-
cidad de ejercicio, y, por otro lado, que tam-
bién podran hacer lo mismo los mayores de
14 que se conviertan en padres, modificando
asi tacitamente el articulo 46.

Quien es plenamente capaz de ejercicio no
necesita recurrir a nadie para hacer efectivos
sus derechos; por lo tanto, el ejercicio de su
capacidad de goce ya no estara restringido a
determinados actos, con lo que ahora el ado-
lescente comprendido en alguno de dichos
supuestos podra realizar todo tipo de actos
juridicos y ejercer plenamente todos sus
derechos en cualquier ambito, sin la necesi-
dad de la intervencion de alguien mas.

La modificacion anotada carece de logica y
pareciera ser una medida contraproducente
respecto a la proteccion y desarrollo de los
menores.

La incorporacion de la paternidad como una
nueva via de emancipacion para los menores,
resulta bastante delicada. Con ello, cualquier
adolescente de 14 afios ~hombre o mujer—
podré encontrar en la vida sexual una nueva
forma de alcanzar la mayoria de edad; adi-
cionalmente, genera una situacion parado-
jica y hasta discriminadora, pues al menor
irresponsable que termina siendo padre a una
edad tan temprana, la ley le termina conce-
diendo esa mayoridad que le desconoce al

3 “Articulo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o titulo oficial

La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) aios cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial que
les autorice para ejercer una profesion u oficio. La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la termi-
nacion de este. Tratandose de mayores de catorce (14) afios cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo o la
hija, para realizar solamente los siguientes actos:

1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e hijas.

2. Demandar por gastos de embarazo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor de sus hijos e hijas.
4. Demandar y ser parte en los procesos de filiacion extramatrimonial de sus hijos e hijas.

5. Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas.

6. Solicitar su inscripcion en el Registro Unico de Identificacion de Personas Naturales, tramitar la expedicion y
obtener su Documento Nacional de Identidad.

7. Impugnar judicialmente la paternidad”.
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adolescente responsable que no es padre a
esa edad.

Por otro lado, resulta llamativo respecto a
nuestra codificacion civil que se mencione
en la modificatoria de “apoyos” cuando exis-
ten las categorias juridicas de tutores o de
curadores, generandose una nueva confusion
terminologica®. Empero, cabe decir, como
antecedente, que la figura de “apoyos” es
mencionada en la Ley N° 29973 (Ley Gene-
ral de la Persona con Discapacidad) en su
articulo 9 inciso primero’, y en el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de Per-
sonas con Discapacidad, en su numeral 3,
se detalla que “Los Estados Partes adopta-
ran las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad el
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica”.

La importancia de esta convencion, a decir
de Bolafios Salazar (2018), es que consti-
tuiria “el primer instrumento internacional
en reconocer el derecho a la capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad desde
la l6gica del vigente modelo social (...) por
medio de su articulo 12” (p. 23).

Otra figura a la que se hace alusion en el
mismo articulo de la citada Convencion y
que se recoge en las recientes modificato-
rias, es la de “salvaguardas”; sefialando al
respecto, que estas estan destinadas a ase-
gurar las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica, como el respeto a los
derechos, voluntad y las preferencias de la
persona.

Comentario relevante
de los autores

Una persona en estado de coma no
tiene posibilidad alguna de discernir,
por consiguiente, es obvio que esta-
riamos ante un caso en el que la per-
sona habria devenido en incapaci-
dad absoluta. De esta manera, queda
la duda écual es el sentido de aia-
dir y diferenciar el supuesto de una
persona en estado de coma dentro
del articulo 44, cuando ya existia un
numeral en el articulo previo que lo
comprendia?

Como también sefiala Bolanos (2018) “la dis-
capacidad ha dejado de ser una cuestion indi-
vidual para convertirse en un fenémeno de
caracter preponderantemente social, puesto
que es la sociedad quien debe adecuarse y
proporcionar posibilidades de integracion
para las personas con discapacidad y no limi-
tar su desarrollo” (p. 19). En tal sentido, la
Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas Discapacitadas se estaria basando en el
nuevo modelo social, abandonando el anti-
guo modelo médico o rehabilitador.

Siguiendo al mismo autor, en el referido
modelo, la discapacidad no es mas un atri-
buto de la persona, sino un conjunto com-
plejo de condiciones que son creadas por el
entorno (Bolafios, 2018, p. 20). Al respecto,
creemos que, efectivamente, muchas veces

4 Sin perjuicio de ello, es de sefialar que el término aparece en el Diccionario de Derecho de Familia publicado en
nuestro pais por Hawie (2013), definiéndolo como sigue: “Apoyo. Concepto. Es aquello (cosa) o quien (persona) o
ser viviente que sirve de soporte fisico, psicologico, moral o econdémico a otro(a)” (pp. 42-43).

5 “9.1 La persona con discapacidad tiene capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condi-
ciones que las demas. El Codigo Civil regula los sistemas de apoyo y los ajustes razonables que requieran para la

toma de decisiones”.
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Comentario relevante
de los autores

Una vez mas, se percibe una redun-
dancia en la redaccion del texto al
incorporar una mencion expresa
al lenguaje de seias, siendo que
este se encuentra ya incluido en
el término de “cualquier medio
directo”.

es asi, como cuando tenemos personas en
sillas de ruedas, ciegas o sordomudas, en
donde el problema para el ejercicio de sus
derechos no esta en ellas, sino en las con-
diciones adversas del entorno. No obstante,
la discapacidad en si que tiene que afrontar
a veces una persona no es originada por la
sociedad, sino por circunstancias de vida aje-
nas a la comunidad como a la persona, que
pueden ser congénitas o sobrevinientes en
el transcurso de la vida. Condiciones cuyas
dificultades pueden ser agravadas a veces
por causas materiales y, otras, por el prejui-
cio o la indiferencia.

El ideal de justicia es que la sociedad preste
todos los mecanismos necesarios para incluir
a los discapacitados y ayudarlos a que ten-
gan igualdad de oportunidades en el desa-
rrollo de sus vidas. Ello significa contar con
politicas y acciones efectivas que, en vias de
cooperacion y apoyo, permita que la gente
que se encuentre en una posicion de des-
ventaja psiquica, motora o de cualquier otra
indole, pueda gozar de la mas 6ptima cali-
dad de vida.

Ampliando el concepto de la figura del
“apoyo”, puede decirse que ella ya se ha ido
implementando como reforma en los siste-
mas juridicos de otros paises, como es el
caso de Argentina, donde ¢l nuevo Cddigo

Civil y Comercial de la Naciéon promulgado
el afio 2014 y que entrd en vigencia el 2015,
estipula lo siguiente en su articulo 43:

Articulo 43.-

Concepto. Funciéon. Designacion. Se
entiende por apoyo cualquier medida
de caracter judicial o extrajudicial
que facilite a la persona que lo nece-
site la toma de decisiones para diri-
gir su persona, administrar sus bienes
y celebrar actos juridicos en general.
Las medidas de apoyo tienen como fun-
cion la de promover la autonomia y faci-
litar la comunicacion, la comprension y
la manifestacion de voluntad de la per-
sona para el ejercicio de sus derechos.
El interesado puede proponer al juez la
designacién de una o mas personas de
su confianza para que le presten apoyo.
El juez debe evaluar los alcances de la
designacion y procurar la proteccion de
la persona respecto de eventuales con-
flictos de intereses o influencia inde-
bida. La resolucion debe establecer la
condicion y la calidad de las medidas de
apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en
el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas.

No obstante pretender emplear la figura del
“apoyo” en nuestro pais, sin mayor deteni-
miento en el analisis juridico al momento de
legislar, podria entorpecer su finalidad con
una clara redaccion (y peor comprension).

La confusidon semantica y conceptual se
agrava cuando vemos que la norma refiere
enseguida de personas con discapacidad
que “requieren ajustes razonables (...) para
la manifestacion de la voluntad”, y es que,
desde una perspectiva personalista, no son
las personas las que necesitan “ajustes”. Si
bien la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad hace refe-
rencia al concepto de “ajustes razonables”
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en su articulo 2, cuarto parrafo®, las normas
no deben ser trasplantadas sin una suficiente
didactica, pues, de otro modo, por mas buen
intencionado que sea, cualquier cambio ter-
minara siendo en vano.

3. Comentarios respecto al nuevo ar-
ticulo 44

Capacidad de ejercicio restringida.

Tienen capacidad de ejercicio restrin-
gida:

1.- Los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho afios de edad.

2.- Los retardados mentales.

3.- Los que adolecen de deterioro men-
tal que les impide expresar su libre
voluntad.

4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.
6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicomanos.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa
la interdiccion civil.

9.- Las personas que se encuentren en
estado de coma, siempre que no
hubiera designado un apoyo con
anterioridad.

Se precisa, en un nuevo inciso, que una per-
sona en estado de coma, sin que hubiere
designado un “apoyo”, tiene una capacidad
de ejercicio restringida. La pregunta es: ;qué

sentido tendria que una persona en estado de
coma y sin “apoyo” tenga capacidad de ejer-
cicio siquiera en forma limitada si es practi-
camente imposible que en ese estado pueda
ejercer sus derechos, aunque sea de manera
parcial y autonoma?

Aparte de observar una falta de concordan-
cia en la frase en cuanto al nimero (dice
“hubiera”, en vez de “hubieran”), no encon-
tramos logica alguna en esta disposicion
que no sea la de un supuesto de incapacidad
absoluta, por mas “apoyo” que tenga la per-
sona, ya que este tercero interviniente mal
puede ayudar en el ejercicio de su voluntad
a quien no puede precisamente manifestarla.

Siendo que la capacidad de ejercicio se rela-
ciona con la competencia o la “atribuciéon
de la persona de ejercitar por si misma los
derechos a los que tiene capacidad de goce”
(Rubio Correa, 1992, p. 150), es evidente
que una persona en estado de coma carece
de capacidad de ejercicio, motivo por el cual
requiere de un representante legal’.

Empero, la norma modificada da a entender
que la persona en coma que no haya desig-
nado previamente un “apoyo” puede realizar
algunos actos, no obstante el estado en que
se encuentra, lo cual carece de sentido. Una
persona en estado de coma —ergo— sin discer-
nimiento, no puede celebrar actos juridicos
independientemente de que haya designado
un apoyo con anterioridad.

En términos mas claros, el caso puede grafi-
carse de la siguiente manera:

6 “Articulo 2: Definiciones a los fines de la presente Convencion:
(...) Por ‘ajustes razonables’ se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales (...)”.

7 “En la medida que la capacidad de actuar supone necesariamente que expresemos nuestra voluntad, quienes no
pueden expresarla de manera indubitable no pueden actuar por si mismos y deberan tener representante” (Rubio

Correa, 1992, p. 160).
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Persona en estado de coma

4

Si NO designé apoyo = tiene capacidad de ejercicio
restringida
&?

Es importante comprender que la voluntad
cuenta con dos elementos, como dice Espi-
noza (2003):

La voluntad esta conformada por dos
elementos, a saber: discernimiento, el
cual es la distincion intrinseca que hace
el hombre para determinar si desea, o
no, hacer algo y, si ese “algo” es bueno
o malo; el otro elemento, es la volicion,
que es el acto, la materializacion de tal
decision. Por consiguiente, en el caso
de aquella persona privada de discerni-
miento, que no puede expresar su ver-
dadera voluntad, lo que se realiza es un
acto carente de una valoracion subjetiva.
(p- 293)

Por esta razon, consideramos que la norma
bajo comentario constituye una modifica-
cion algo contradictoria e innecesaria. Mdas
aun, cuando el caso de una persona que se
encontraba en estado de coma, estaba perfec-
tamente subsumido en el supuesto del nume-
ral segundo del articulo 43, que prescribe lo
siguiente: “Son absolutamente incapaces los
que por cualquier causa se encuentren priva-
dos de discernimiento”. Evidentemente, una
persona en estado de coma no tiene posibi-
lidad alguna de discernir, por consiguiente,
es obvio que estariamos ante un caso en el
que la persona habria devenido en incapa-
cidad absoluta. De esta manera, queda la
duda ;cual es el sentido de afadir y diferen-
ciar el supuesto de una persona en estado de

\

Si designo apoyo = NO tiene capacidad de ejercicio
restringida. ¢Entonces qué tiene? ¢Habria que interpre-
tar que lo que se ha querido decir es que tiene capa-
cidad de ejercicio plena pero ejecutada a través de la
nueva figura legal del “apoyo”? (con lo cual entonces
no seria realmente plena).

coma dentro del articulo 44, cuando ya exis-
tia un numeral en el articulo previo que lo
comprendia?

Finalmente, en cuanto a este punto, vale
tener presente el comentario de Rubio Correa
(1992) que, “cuando alguien tiene incapaci-
dad de ejercicio relativa, puede realizar por
si mismo algunos actos y, otros, aquellos
para los que es incapaz, debe realizarlos a
través de alguien que tiene poder sobre él
(sus padres que ejerzan la patria potestad, su
tutor o curador)” (p. 149).

Ello tiene que ver con el fundamento de la
incapacidad de hecho (sea absoluta o rela-
tiva): la proteccion que todo ordenamiento
juridico debe brindar a quienes, debido a
sus limitaciones en su facultad de discerni-
miento, no pueden actuar por si mismos en
el ambito del Derecho (Santillan Santa Cruz,
2014, p. 672).

4. Comentarios respecto al nuevo ar-
ticulo 140

Nocién de acto juridico: elementos
esenciales

El acto juridico es la manifestacion de
la voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridi-
cas. Para su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo
las restricciones contempladas en la
ley.
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2.- Objeto fisica y juridicamente posible.
3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita
bajo sancion de nulidad.

Se reemplaza la frase del inciso 1, que era
“agente capaz”, por la de “plena capacidad
de ejercicio, salvo las restricciones contem-
pladas por la ley”.

Es importante resaltar que una persona,
como dice Fernandez Sessarego (2014), “no
pierde la capacidad juridica que le es inhe-
rente pese a no tener la posibilidad de ejer-
cerla por si misma” (p. 42).

Por otro lado, si bien pensamos, al igual que
el legislador, que las personas juridicas, tie-
nen capacidad de ejercicio, ello no es com-
partido por toda la doctrina, por lo que podria
haber quienes encuentren en la nueva redac-
cion alguna duda sobre su inclusion en el
inciso. Al respecto, Vidal Ramirez (2013)
indica lo siguiente:

La cuestion no ha sido resuelta legis-
lativamente y la doctrina atn esta divi-
dida, pues la doctrina clasica le niega a
la persona juridica la capacidad de ejer-
cicio y establece que su carencia se suple
mediante la representacion, mientras que
la moderna doctrina, expresada en la
Teoria Organica de las Personas Juridi-
cas, les reconoce estar dotadas de capaci-
dad de ejercicio precisamente, mediante
sus drganos, como vienen a ser la asam-
blea o la junta directiva, al interior de las
cuales se forma la voluntad de la per-
sona juridica y esa voluntad la manifiesta
el organo encargado de hacerlo, como
puede ser la gerencia, cuya persona fisica
que la desempeia actiia como 6rgano y
no como representante, lo que no implica
la negacion de la representacion, pues la
persona juridica la puede otorgar a quien
no sea el medio de expresion de alguno
de sus organos. (p. 465)

Comentario relevante
de los autores

La precision del masculino y feme-
nino cuando en verdad no hay nin-
guna duda en el texto, solo convierte
a los mismos en una lectura engo-
rrosa, dificultando la facilidad de la
lectura y comprension del texto.

También, cabe resaltar que el término “res-
tricciones” mencionado en el primer nume-
ral no seria el mas adecuado para lo que
quiere darse a entender; en realidad, la pala-
bra “excepciones”, vendria a ser un término
mas adecuado y preciso para referirse a que
la capacidad de ejercicio esta sujeta en cier-
tos casos a excepciones en los que excepcio-
nalmente (valga la redundancia) no aplicaria.
Asi, por ejemplo, si un nifio de 10 afios rea-
liza un acto juridico al amparo del articulo
1358, no estamos ante un agente con plena
capacidad de ejercicio, pero justamente, por
excepcion, el acto sera valido.

5. Comentario respecto al nuevo ar-
ticulo 141

Manifestacion de voluntad

La manifestacion de voluntad puede
ser expresa o tacita. Es expresa cuando
se realiza en forma oral, escrita, a tra-
vés de cualquier medio directo, manual,
mecanico, digital, electronico, mediante
la lengua de sefias o algiin medio alter-
nativo de comunicacion, incluyendo el
uso de ajustes razonables o de los apo-
yos requeridos por la persona. Es tacita
cuando la voluntad se infiere indubita-
blemente de una actitud o conductas rei-
teradas en la historia de vida que revelan
su existencia. No puede considerarse que
existe manifestacion tacita cuando la ley
exige declaracion expresa o cuando el
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agente formula reserva o declaracion en
contrario.

Una vez mas, se percibe una redundancia en
la redaccion del texto al incorporar una men-
cion expresa al lenguaje de sefas, siendo que
este se encuentra ya incluido en el término de
“cualquier medio directo”.

No habia entonces ningun vacio que llenar,
pues como sefiala el propio ponente del libro,
Vidal Ramirez (2013):

La manifestacion de voluntad es expresa
cuando los medios empleados por el
sujeto tienen por finalidad dar a conocer
su voluntad interna directamente a quien
deba conocerla. Tales medios pueden
ser orales y escritos o documentales, asi
como mediante el uso de la mimica. La
manifestacion expresa mediante mimica
se da cuando el sujeto recurre a gestos
o sefas, tales como movimientos de las
manos o de la cabeza. (p. 106)

Teniendo en cuenta lo anterior, las especifi-
caciones agregadas al articulo resultan inne-
cesarias, ya que la manifestacion de voluntad
expresa, tal y como venia concebida, ya con-
tenia per se todos esos supuestos que ahora
se detallan en la nueva redaccion.

6. Comentario respecto al nuevo ar-
ticulo 389

Reconocimiento por los abuelos o
abuelas

El hijo extramatrimonial puede ser reco-
nocido por los abuelos o abuelas de la
respectiva linea, en el caso de muerte del
padre o de la madre o cuando estos se
hallen comprendidos en el articulo 47 o
también cuando los padres sean menores
de catorce afios. En este tltimo supuesto,
una vez que el adolescente cumpla los
catorce afios, puede reconocer a su hijo.
Cuando el padre o la madre se halle

comprendido en el articulo 44 inciso 9,
el hijo extramatrimonial puede ser reco-
nocido a través de apoyos designados
judicialmente.

En cuanto a este articulo, llama la aten-
cion, por innecesaria, la modificacion en el
epigrafe, al afadirse la palabra “abuelas”,
cuando en el anterior articulo se hacia refe-
rencia a las mismas en el cuerpo del texto,
aunque en el titulo solo figurara la denomi-
nacién “abuelos”, la cual, incluye, natural-
mente, al género femenino.

Se trata de una modificacion innecesaria. En
aplicacion del principio de economia grama-
tical, resulta poco practico y eficiente redac-
tar incluyendo referencias literales expresas
por cada género. El propio director de la Real
Academia Espatfiola, Dario Villanueva, se ha
pronunciado respecto a esta cuestion, decla-
rando que: “Las lenguas se rigen por un prin-
cipio de economia; el uso sistematico de los
dobletes, como miembro acaba destruyendo
esa esencia economica. Las falsas solucio-
nes, como las que proponen poner en lugar
del ‘0’ y el ‘a’, el ‘e’, me parecen absurdas,
ridiculas y totalmente inoperativas” (Villa-
nueva, 2018).

Lo innecesario de este tipo de “precisio-
nes” puede apreciarse claramente en algu-
nos ejemplos:

a) El articulo 383 del Cédigo Civil dispone
que: “El tutor puede adoptar a su pupilo
y el curador a su curado solamente des-
pués de aprobadas las cuentas de su admi-
nistracion (...)”. Si aplicamos el criterio
referido, habria que decir entonces: “El
tutor o tutora puede adoptar a su pupilo o
pupila y el curador o curadora a su curado
o curada solamente después de aprobadas
las cuentas de su administracion (...)".

b) El articulo 739 del Codigo Civil dispone
que: “Si el testador que carece de here-
deros forzosos no ha instituido herederos
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voluntarios y dispone en legados de
solo parte de sus bienes, el remanente
que hubiere corresponde a sus herede-
ros legales”. Si aplicamos el criterio refe-
rido, habria que decir entonces: “Si el
testador o testadora que carece de here-
deros forzosos o herederas forzosas no
ha instituido herederos voluntarios y
herederas voluntarias, el remanente que
hubiere corresponde a sus herederos o
herederas legales”.

La precision del masculino y femenino
cuando en verdad no hay ninguna duda en el
texto, solo convierte a los mismos en una lec-
tura engorrosa, dificultando la facilidad de la
lectura y comprension del texto.

7. Comentarios respecto al nuevo ar-
ticulo 466

Causales de suspension de patria potestad
La patria potestad se suspende:

1. Cuando el padre o la madre tenga
capacidad de ejercicio restringida
segun el articulo 44 numeral 9.

2.- Por ausencia judicialmente declarada
del padre o de la madre.

3.- Cuando se compruebe que el padre
o la madre se hallan impedidos de
hecho para ejercerla.

4.- En el caso del articulo 340.

La modificacion que plantea el inciso 1
merece especial atencion, debido a la grave-
dad que supone el cambio. El articulo clara-
mente sefiala que la patria potestad sera sus-
pendida cuando alguno de los padres tenga
capacidad de ejercicio restringida segtn el
numeral 9 del articulo 44.

(Quiere decir esto que la patria potestad solo
podra ser suspendida en el caso de las per-
sonas que se encuentren en estado de coma,
siempre que no hubieran designado un apoyo
con anterioridad? ;Qué hay de los supuestos
de capacidad restringida como los casos de
toxicomanos, de los ebrios habituales, o de
los que adolecen de deterioro mental? ;En
esos casos la patria potestad no podra ser
suspendida?

Seria interesante conocer la razon por la cual
se han omitido los otros supuestos que con-
templaba el Codigo de 1984, el cual sena-
laba que se suspendia la patria potestad “por
la interdiccion del padre o de la madre origi-
nada en causal de naturaleza civil”. Es decir,
que comprendia los casos de interdiccion
mencionados anteriormente.

El deber que tienen los padres sobre los hijos
para asistirlos y velar por la integridad de
estos cuando aun no son independientes, es
un tema muy delicado. Al ser la patria potes-
tad una figura fundamental en el Derecho de
Familia, los cambios no deben ser hechos a
la ligera y sin explicacion.

8. Comentario respecto al nuevo ar-
ticulo 564

Personas sujetas a curatela

Estan sujetas a curatela las personas a
que se refiere el articulo 44 numerales 4,
5,6,7y8.

De la lectura de la norma se desprende que
tendran curador, segun el detalle de los inci-
sos del articulo 44 referidos: los prodigos,
los que incurren en mala gestion, los ebrios
habituales, los toxicomanos, y los que sufren
pena que lleva anexa la interdiccion civil®.

8 Seiiala Rubio Correa (1992) que: “Como la pena de interdiccion civil, que contenia el Codigo Penal de 1924, no
aparece en el nuevo Codigo Penal, parte de sus efectos estan en la pena de inhabilitacion” (p. 168).
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A contrario sensu, ello nos llevaria a la con-
clusion de que la figura de la curatela solo
quedaria para los supuestos nombrados, y
ya no se aplicaria para los casos de retar-
dados mentales y los que adolecen de dete-
rioro mental que les impida expresar su libre
voluntad, pues para estos dos tltimos estaria
destinada la nueva figura de “apoyo”.

Explica Cuenca Gémez (2012) que “los apo-
yos son una figura cuya funcién primordial
es asistir a la persona en la toma de sus pro-
pias decisiones en diferentes modos y mane-
ras respetando siempre su voluntad y sus
preferencias” (p. 62). En esa linea de pen-
samiento, de acuerdo al primer parrafo del
nuevo articulo 659-B en su primer parrafo,
refiere que:

Los apoyos son formas de asistencia
libremente elegidos por una persona
mayor de edad para facilitar el ejercicio
de sus derechos, incluyendo el apoyo en
la comunicacién, en la comprension de
los actos juridicos y de las consecuencias
de estos, y la manifestacion e interpreta-
cion de la voluntad de quien requiere el

apoyo.

Sin embargo, parece olvidarse aqui que hay
casos de personas cuyo nivel de retardo men-
tal o deterioro mental no las hace requerir
de un simple apoyo, sino de alguien que las
represente en su toma de decisiones porque
ellas no estan en las condiciones de tomar-
las o pueden hacerlo en forma manipulada
por terceros’. Tal y como sefiala Santillan
Santa Cruz (2014) “se puede carecer total-
mente de capacidad de ejercicio y esta tam-
poco es una e igual para todas las personas,
sino que variara en funcion de la aptitud de

cada persona para gobernarse a si misma”
(p. 667).

Como expresa Espinoza Espinoza (2003),
“el término deterioro mental hace referen-
cia siempre a un debilitamiento mas o menos
progresivo, parcial o general, de las funcio-
nes mentales en relacion al rendimiento ante-
rior” (p. 297). Partiendo de esta premisa, las
personas que presenten debilitamiento de
las funciones mentales de forma generali-
zada (es decir de forma total), podrian llegar
a carecer de discernimiento, en cuyo caso,
estarian inmersas dentro del supuesto del
numeral segundo del articulo 43. Con esto,
queremos decir que tanto para los casos de
retraso como deterioro mental, suelen exis-
tir diferentes niveles en el grado de discapa-
cidad, por lo que no se deberia abarcar todos
los casos en un mismo supuesto de aplica-
cion juridica.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la Con-
vencion sobre los Derechos de Personas Dis-
capacitadas no establece la obligatoriedad
del sistema de apoyo, dejandolo abierto a
las legislaciones nacionales (Cuenca Gomez,
2012, p. 75). Es por ello que opinamos que
dicha implementacion requiere de un mayor
analisis juridico, mas aun no habiendo exis-
tido un debate previo antes de la daciéon de
la norma.

9. Comentarios respecto al nuevo
articulo 687
Imposibilitados para otorgar testamento
No pueden otorgar testamento:

1.- Los menores de edad, salvo el caso
previsto en el articulo 46.

9 La misma autora afiade que estan basados en el reemplazo del sistema de sustitucion, el cual parte de la configura-
cion tradicional del sistema de incapacidad, a un nuevo “modelo de apoyo™ o “asistencia” en la toma de decisiones,
que busca igualar a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (Cuenca Gémez, 2012,

p. 80).
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2.- Los comprendidos en el articulo 44
numerales 6, 7y 9.

3.- Los que carecen, en el momento de
testar, por cualquier causa, aunque
sea transitoria, de la lucidez mental y
de la libertad necesarias para el otor-
gamiento de este acto.

De acuerdo a esta modificacion, la prohibi-
cion para otorgar testamento queda expre-
samente dirigida para los ebrios habituales,
toxicomanos, y las personas que se encuen-
tren en estado de coma, siempre que no
hubiera designado un apoyo con anterio-
ridad. Esto querria decir entonces que los
retardados mentales, y los que adolecen de
deterioro mental que les impide expresar su
libre voluntad, si podrian otorgar testamento.

Ello es asi toda vez que el inciso 2 del
articulo 687 derogado decia que no podian
otorgar testamento los comprendidos en los
articulos 43, incisos 2 y 3 (este ultimo dero-
gado por la Ley N° 29973), y 44, incisos 2,
3,6y 7, es decir, los que por cualquier causa
se encuentren privados de discernimiento;
los retardados mentales, los que adolecen
de deterioro mental que les impide expresar
su libre voluntad, los ebrios habituales y los
toxicoOmanos.

Mientras que el inciso 2 del nuevo articulo
687 restringe la limitacion solo a los ebrios
habituales, los toxicomanos y las personas en
estado de coma.

No parece factible —y es mas bien peligroso
para la mejor proteccion de sus derechos y
los de sus herederos— que se pretenda que
pueda otorgar testamento validamente quien
pudiera sufrir de retardo mental grave como
también quien adolece de deterioro mental
que le impide expresar su voluntad. Seria
interesante saber cuales fueron las razones
que motivaron al legislador a incluir solo los
numerales 6,7 y 9 en el texto del inciso 2,
dejando de lado los otros supuestos.

Comentario relevante
de los autores

Tanto para los casos de retraso como
deterioro mental, suelen existir dife-
rentes niveles en el grado de disca-
pacidad, por lo que no se deberia
abarcar todos los casos en un mismo
supuesto de aplicacion juridica.

Otro detalle que ya habiamos mencionado
anteriormente, pero en el que consideramos
volver a hacer hincapié, es respecto a las per-
sonas en situacion de coma. Como habiamos
visto, de la redaccion “los que por cualquier
causa se encontraran privados de discerni-
miento”, se interpreta que un ser humano en
estado de coma obviamente estaria inmerso
en este supuesto. Sin embargo, y guiandonos
estrictamente por el nuevo texto del articulo,
(qué pasaria si, en efecto, la persona hubiera
designado un “apoyo” con anterioridad al
suceso que la pone en estado de coma? ;enton-
ces, si podria otorgar testamento? Evidente-
mente estimamos que la respuesta es nega-
tiva, precisamente porque el otorgamiento de
testamento es un acto personalisimo y que no
podria ser efectuado por un tercero llamado
“apoyo”. De lo contrario se estaria desvir-
tuando la naturaleza juridica de la institucion.

10. Comentario respecto al articulo 1358

Contratos que pueden celebrar la persona
con capacidad de ejercicio restringida.

Las personas con capacidad de ejercicio
restringida contempladas en el articulo
44 numerales 4 al 8 pueden celebrar con-
tratos relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria.

Mientras el texto anterior del articulo 1358
establecia que: “Los incapaces no privados
de discernimiento pueden celebrar contratos
relacionados con las necesidades ordinarias de
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su vida diaria”, ahora ello queda restringido a
las personas contempladas en los numerales
4 al 8 del articulo 44, es decir, a los prodigos,
ebrios habituales, toxicomanos, los que incu-
rren en mala gestion y los que sufren pena que
lleva anexa la interdiccion civil.

Consecuentemente, con el nuevo tenor, si lo
interpretamos literalmente, se plantearia que
las personas mayores de dieciséis y meno-
res de dieciocho anos de edad, los retarda-
dos mentales y los que adolecen de dete-
rioro mental que les impide expresar su libre
voluntad, no pueden celebrar contratos rela-
cionados con las necesidades ordinarias de
su vida diaria.

De ser asi, resultaria que un nifio de 12 afos
no podria comprarse un pan, tomar un bus
para ir al colegio o comprar figuritas para
su album, pues se le ha excluido de la apli-
cacion del articulo 1358 que lo amparaba,
lo cual naturalmente es absurdo. Solo nos
quedaria entonces, en un evidente retroceso
legislativo, ampararnos nuevamente en la
costumbre para validar dichos actos.

Nos encontramos aqui entonces ante una
de las fallas mas evidentes y grandes de las
modificaciones realizadas al Codigo Civil.

La antigua redaccion era mucho mas ade-
cuada, al mencionar en términos generales
que podian celebrar contratos relacionados
con sus necesidades ordinarias, [l]os inca-
paces no privados de discernimiento (la
negrita es nuestra). De esta manera, se abar-
caba al resto de supuestos sin excluir nume-
rales sin razon aparente.

La frase “no privados de discernimiento”
bastaba para que cualquier persona, indepen-
dientemente de su condicion o situacion de
desventaja ante la sociedad, pudiera realizar
contratos relacionados a su vida cotidiana
con solo el requisito basico de poder discer-
nir. En otras palabras, cualquier ser humano
que esté apto para hacer un proceso interno
que lo lleve a deliberar y asi exteriorizar su

propia voluntad. Negar esto implica anular a
esas personas como sujetos e incapacitarlos
ante la sociedad, contradiciendo justamente
los fines de los cambios realizados.

Il. Acerca de los conceptos de inca-
pacidad y discapacidad

Aun cuando ambos hacen alusién al con-
cepto de capacidad, no pueden confundirse
los términos de incapacidad y de discapaci-
dad. La discapacidad se define como “la res-
triccion o falta (debido a una deficiencia) de
la capacidad para realizar una actividad en la
forma o dentro del margen que se consideran
normales para un ser humano” (Rios Her-
nandez, 2015, p. 49).

Asimismo, Padilla-Mufioz, precisando mas
el concepto, sefiala que:

La discapacidad es una situacion hetero-
génea que envuelve la interaccion de una
persona en sus dimensiones fisica o psi-
quica y los componentes de la sociedad
en la que se desarrolla y vive. Incluye un
sinntimero de dificultades, desde proble-
mas en la funcién o estructura del cuerpo
—por ejemplo, paralisis, sordera, ceguera
o sordoceguera—, pasando por limitacio-
nes en la actividad o en la realizacion de
acciones o tareas —por ejemplo, dificulta-
des suscitadas con problemas en la audi-
cion o la vision—, hasta la restriccion de
un individuo con alguna limitacién en la
participacion en situaciones de su vida
cotidiana. (p. 384)

En cuanto al concepto de incapacidad,
siguiendo a Garcia Garnica (2011) puede
decirse que:

(...) Lo que se toma en consideracion a
efectos de determinar la incapacidad de
una persona para realizar un acto juridico,
es la ausencia o deficiencia en el discer-
nimiento, lucidez, y raciocinio suficien-
tes para su puesta en practica; asi como
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también, la asuncién de consecuencias
que deriven de esta. Se trata de una situa-
cion donde la incapacidad es originada
por la carencia de libertad, la cual, a su
vez, es provocada por la inexistencia de
las condiciones necesarias para la correcta
formacion de la voluntad. (p. 55)

Como sefiala Santillan, existe entonces entre
incapacidad y discapacidad una evidente dis-
tincién semantica, siendo que “la primera
supone falta de capacidad de entendimiento
en una persona que le impide realizar valida-
mente determinados actos, y la segunda, solo
el entorpecimiento o disminucion de sus fun-
ciones intelectuales o fisicas que le impide
realizar alguna actividad cotidiana, esto es,
una disminucién de su capacidad, pero no
su falta de capacidad” (Santillan Santa Cruz,
2014, p. 688).

De lo mencionado anteriormente, podemos
ver que lo que motivaba la existencia del tér-
mino “incapacidad” en los antiguos articulos,
era precisamente el factor de falta o insuficien-
cia de discernimiento en la persona, siendo
asi, que los casos de personas carentes de dis-
cernimiento serian catalogadas como incapa-
ces absolutos si la situacion fuera permanente;
0 como incapaces relativos, si el poder de dis-
cernimiento fuera parcial o eventual. Todo
esto independientemente de que la persona sea
discapacitada o no, ya que lo relevante para
determinar la capacidad es la facultad indivi-
dual de discernir.

Por ejemplo, como expresa con acierto Santi-
llan Santa Cruz (2014) “no por el solo hecho
de ser ciegosordo, sordomudo, o ciegomudo,
se tenia que ser absolutamente incapaz de
ejercicio, porque —de hecho— existen per-
sonas que pese a presentar algunas de estas
deficiencias sensoriales, bien pueden expre-
sar su voluntad de manera indubitable (...)"”;
de alli que, en casos de este tipo, podamos
hablar validamente de “la capacidad de los
discapacitados” (pp. 658 y 659).

Asi, entonces, tenemos que un discapacitado
puede ser capaz o incapaz; y a su vez, un
incapaz puede ser discapacitado o no disca-
pacitado. Ejemplo de lo primero: una per-
sona comun y corriente en silla de ruedas;
ejemplo de lo segundo, una persona en silla
de ruedas con demencia senil; ejemplo de lo
tercero, un menor de 12 afios que usa silla de
ruedas; ejemplo de lo cuarto: un menor de 12
afios que no usa silla de ruedas.

Sin perjuicio de ello, es de advertir, siguiendo
a Fernandez Sessarego (2014) y como lo
habria hecho también la modificacion bajo
comentario, que, “desde una corriente que
revalorice a la persona, deberia eliminarse
del 1éxico juridico, por inapropiado y hasta
ofensivo, el término de incapaz, sustituyén-
dolo por expresiones como “personas con
capacidad de ejercicio restringida” o algo
similar; coincidimos con el espiritu que
inspira al apreciado maestro universitario,
mas nos parece que seria conveniente poder
contar con un término mucho mas breve
en aras de la fluidez del discurso juridico”

(p. 29).

Conclusiones

e Una persona con discapacidad tiene
plena capacidad de goce de sus derechos,
al igual que cualquier otra.

e Una persona con discapacidad tiene
también plena capacidad de ejercicio,
al igual que cualquier otra; de alli que
pueda decirse con toda exactitud que los
discapacitados tienen capacidad, inde-
pendientemente de que requieran de un
apoyo.

* Sin embargo, si una persona, discapaci-
tada o no, deviene en una situacioén de
incapacidad, tendra la categoria de inca-
paz y vera entonces limitada su capa-
cidad de ejercicio. Empero, dicha inca-
pacidad no hace que pierda en absoluto
su aptitud para ser titular de derechos y
deberes.
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» Toda persona goza de capacidad juridica,
sin excepcion, siendo su ejercicio lo que
puede sufrir limitaciones.

* Laincorporacion de la figura de “apoyo”
en nuestra legislacion tiene respaldo en
la normativa internacional; sin embargo,
su inclusién debe ser hecha prudente-
mente y en concordancia con las figuras
de la tutela y de la curatela, a fin de evi-
tar duplicidades o contradicciones.

« Las modificaciones al Codigo Civil
hechas por el Decreto Legislativo
N° 1384 en materia de capacidad, requie-
ren ser revisadas, toda vez que —como
se ha dejado expuesto en paginas ante-
riores— existen algunas contradicciones,
errores y falta de claridad en las nuevas
disposiciones, sin perjuicio del reconoci-
miento que merezcan las buenas inten-
ciones que las animan.

e Algunos de los cuestionamientos reali-
zados vienen de que la modificatoria ha
sido aprobada sin que exista un debido
debate previo y de la falta de publicidad
de una exposicion de motivos, los cua-
les se iran haciendo mas notorios en la
medida en que se vayan difundiendo y
aplicando las nuevas normas.

» Las modificaciones materia del presente
articulo se reducen en algunos casos a
meros cambios terminoldgicos, los cua-
les, aparte de quedarse a veces en lo
meramente formal, pueden ser hasta peli-
grosos, ya sea por la confusion que gene-
ran o por los mismos vacios que dejan.
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