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En el ultimo censo del 2017, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), las
personas que declararon presentar alguna condicion de discapacidad alcanzaron la cifra de 3
millones 209 mil 261 personas, lo cual representa el 10,3% de la poblacion del pais. A pesar del
nimero de peruanos que abarca, las personas con discapacidad son la minoria mas diversa del
mundo e, histéricamente, una de las mas olvidadas tanto por el Estado como por la sociedad.
Debido a la invisibilizacion de este complejo grupo es que se cred la Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad (CDPD), con la cual el Perti entr6 en vigor
el 3 de mayo del 2008. Dicha convencion, en su articulo 12, dictaminaba -a los paises suscritos
a ella- otorgar igualdad de capacidad juridica a las “personas con discapacidad” (PCD). Es por
ello que el Pert ejecutd la reforma al Decreto Legislativo N°1384 el 4 de setiembre del 2018.
Esta reforma modifico consigo el art.3 del codigo civil, el cual se titula “Capacidad Juridica” y
que en la actualidad sefala lo siguiente: “Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y
ejercicio de sus derechos. La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las
personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los

aspectos de la vida”.

Ahora bien, para entender la relevancia de esta reforma es necesario conocer los conceptos de
capacidad de goce y ejercicio. La capacidad de goce hace referencia a la aptitud de las personas
para ser titular de derechos y es inherente a todo ser humano; por ende, no puede ser limitada.
La capacidad de ejercicio juridico hace referencia a la realizacion de deberes y derechos a través
de actos juridicos y, en contraste con la capacidad de goce, si puede limitarse a través de leyes
sujetas a ciertos criterios. La relacion con las personas con discapacidad (PCD) recae en que,
hasta antes de la reforma, a estas solo les era reconocido su capacidad de goce, mas no de
ejercicio juridico. La polémica se centra en que esta reforma reconoce la capacidad juridica de
“todas” las PCD en igualdad de condiciones, incluidas las “personas diagnosticadas con
discapacidad mental” (PCDM). En la actualidad, las PCDM atin son consideradas por algunos
como personas que no estan en las mismas condiciones de tomar buenas decisiones para su vida.

Esto se debe a que se las cree peligrosas para si mismas o para la sociedad, lo que supondria que
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no deberian de poder celebrar actos juridicos. A partir de dicha controversia surge la siguiente
pregunta: ;se deberia o no derogar la actual reforma al decreto legislativo N°1384 que otorga el
reconocimiento de la capacidad de ejercicio juridico autonomo a las personas con discapacidad
mental en el Pert? En mi opinion, la reforma resulta positiva y loable en muchos sentidos para
las PCDM, por lo cual no se deberia derogarla. En el presente ensayo defenderé mi postura, en
primer lugar, explicando las bonanzas que acarrea el que la reforma adopte el modelo social de
la discapacidad. Se explicara, por un lado, la disminucion de la estigmatizacion con respecto a
las PCDM vy, por otro lado, el avance de la independencia de las mismas. En segundo lugar, se
expondra la manera en como se ejecutaban los antiguos mecanismos de interdiccion y curatela
que la oposicion defiende, y las vulneraciones hacia los derechos fundamentales, como la
libertad e integridad personal de las PCDM, que estas permitian. Por ltimo, se explicara las
funciones de las medidas de apoyo y salvaguardia que usa la reforma para garantizar el disfrute

de los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

Para comenzar, la reforma al Decreto Legislativo N°1384 es coherente en términos humanos en
tanto adopta el modelo social de la discapacidad. Este modelo, parte -segin Maldonado y
Alfonso- de la siguiente premisa: “La discapacidad es una construccion social; no es la
deficiencia la que impide que las personas con discapacidad puedan acceder o no a determinado
ambito social, sino son las barreras que crea la misma sociedad, las cuales limitan e impiden la
inclusion y el disefio autdbnomo del propio plan de vida de las PCD” (2013:817). La reforma en
términos de dicho modelo es loable, pues ayuda a disminuir la estigmatizacion de las personas
discapacitadas en general. Esto incluye a las personas consideradas dentro de la amplia

categoria de “discapacidad mental/psicosocial”.

Es necesario mencionar que, segun Palacios en Tantaledn, previo a la adopcion del modelo
social de la discapacidad, “han existido -por lo menos- dos modelos anteriores sobre la
concepcion de este fenomeno” (Tantalean 2019: 201). Un primer modelo era denominado de
“prescindencia”, el cual concebia a la persona con discapacidad como un sujeto sin utilidad.
Bajo dicha perspectiva, esta persona no podia aportar en nada a la sociedad, por lo que -al no
poder asesinarla- preferian no considerarla como un ser humano y prescindian de ella. Este
modelo también cuenta con otros dos submodelos: el eugenésico y el de marginacion. Si bien
ambos trataban de prescindir del sujeto discapacitado, tenian diferentes formas de lograrlo.
Mientras que el modelo eugenésico lo lograba a través de politicas eugenésicas (verbigracia:

genocidio). El de marginacion lo lograba a través del alejamiento y la separacion del sujeto de la
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sociedad. Un segundo modelo era denominado “rehabilitador”. Este perseguia el fin primordial
de normalizar a las PCD, aunque ello implicara “forjar la desaparicioén de la diferencia que la
misma discapacidad representa” (Salmoén: 2015; Bregaglio:2015). A diferencia del modelo
anterior, este considera al sujeto como alguien que puede aportar a la sociedad, pero solo cuando
sea rehabilitado o normalizado. Seglin esta concepcion, el problema de la discapacidad recae en
el sujeto. Ademas, toda limitacion que esta persona tenga -sea fisica, mental/intelectual o
sensorial- es determinada por profesionales de la salud, los cuales “catalogan el fenomeno desde

un diagndstico médico” (Tantalean 2019:201).

Estos historicos paradigmas -sobre la condicion de dichas personas- son las causales de que hoy
en dia se escuche términos afines a la discapacidad como sinénimos de torpeza, ignorancia,
incomunicacion, ausencia de la realidad, incompetencia y desgracia. Por ejemplo, es recurrente

LT3

oir frases como “no soy manco ni cojo para no defenderme”, “solo estando ciegos podriamos
cometer tremendo error”, “t0 eres mongolito”, “eres un paranoico”, “qué lastima vivir asi”, entre
otros. La consecuencia de dichos juicios analiticos/valorativos es que refuerzan los prejuicios y
estigmas contra la imagen objetiva de las personas con discapacidad, lo cual afecta

indubitablemente la realizacion de las mismas y su participacion en la comunidad.

Sin embargo, gracias al avance de las ciencias y los conocimientos es que surge el “modelo de
barreras sociales”. En la actualidad, denominado como “modelo social de discapacidad”. Este,
como se menciond en un inicio, postula que la verdadera causa de la discapacidad la constituyen
“las barreras sociales”. En contraste con el modelo rehabilitador (el cual pretende orientar el
tratamiento de la discapacidad -por medio de la cura, adaptacién del sujeto o cambio
conductual- y situar el problema dentro del sujeto), el modelo social enfatiza la rehabilitacion
“dentro de la sociedad”, la cual segun Maldonado: “ha de ser concebida y disefiada para hacer
frente a las necesidades de la todas las personas, gestionando sus diferencias e integrando su

diversidad” (2019).

La reforma, en este sentido, ayuda a la disminucion de la estigmatizacion de las PCD en
general, pues le brinda un enfoque nuevo al concepto de discapacidad: 1a discapacidad radica,
ya no solamente en la persona, sino en la sociedad. De esta manera, se entiende que las personas
con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en la misma medida que el
resto, pero ello -tal y como lo afirma Gomez en Palacios- “siempre desde la valoracion y el

respeto de su condicion de personas que, en ciertos aspectos o respecto a determinadas
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condiciones, son diferentes a la media” (Palacios 2008). Dicho de otra forma, el nuevo enfoque
enfatiza la condicion de las PCDM como seres humanos en igualdad de derechos y dignidad que
las demas. De modo que, si una persona con discapacidad mental es capaz e igual de digna que
las deméas en sociedad, es coherente que se le otorgue el reconocimiento de la capacidad de

ejercicio juridico.

Otra de las razones por la cual es coherente otorgarles capacidad de ejercicio juridico a las
personas con discapacidad mental es que ello supone un avance en la independencia de las
mismas. Es necesario acotar que, previo a la reforma, el estigma no solo era social, sino que
también era juridico. El Derecho asumia, en el caso especifico de los discapacitados mentales,
que estas personas no podian celebrar actos juridicos porque ‘“no estaban en las mismas
condiciones de tomar buenas decisiones para su vida o porque son peligrosas para si mismas y
para la sociedad” (Bregaglio 2018; Constantino 2018). El hecho de considerarlos “objetos de
proteccion” acarred que se les negara su calidad como “sujetos de derecho” (lo dicho se puede
verificar en la manifestacion de la figura de “la interdiccion” presente en el derecho Civil). Ello,
finalmente, conllevaba una serie de consecuencias legales para el disfrute de la ciudadania: no
se les permitia firmar un contrato, comprar una propiedad, pedir un préstamo, casarse, votar,
postularse para un cargo electivo, entre otros. En otras palabras, no se les permitia ejercer su
ciudadania. En su lugar, se les asignaba la figura de un “curador”, el cual seria el encargado de

actuar en lugar de la PCDM considerada “incapaz de tomar decisiones por si misma”.

No obstante, con la entrada en vigor del DL N°1384 sistematicamente se le devuelve el derecho
a la libre capacidad de decision. Esto empodera su participacion y responsabilidad como
ciudadano; ademas, permite que la persona con discapacidad mental sea la que tenga la ltima
palabra en las decisiones para su propia vida. Ello -en contraste con el anterior modelo de
curatela e interdiccion- significa un inmenso avance para la independencia de las personas con
discapacidad mental, pues, segun Del Aguila, fortalece su autonomia no solo en el ambito
individual, sino también en el social, economico y politico de la organizacion de la sociedad, y
del Estado (Del Aguila 2015:71). En resumen, tener una vida independiente depende de poseer
capacidad juridica como condicidén de posibilidad. De ello se infiere que ninguna de las dos
puede darse sin el pleno ejercicio de su contraparte: la vida independiente y la capacidad

juridica se complementan mutuamente.
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Para continuar, es necesario mencionar que existen algunas personas que estan en contra de los
cambios ocasionados por la reforma pese a todas las bonanzas que acarrea. Los opositores a la
reforma consideran que el Estado debe cautelar los intereses de un grupo minoritario como el de
PCDM a través de determinados mecanismos de “proteccion al incapaz” (derogados
actualmente por la reforma) como la -anteriormente mencionada- inferdiccion y curatela
obligatoria, los cuales son mecanismos que, segun Torres y Varsi, suponen la intervencidon de un
3ro que actua en lugar del “incapaz” con el fin de tutelar, en teoria, el mejor interés de su
representado (2019: 205). Los opositores argumentan que los cambios de la reforma son
peligrosos en tanto impiden tutelar los derechos de personas que no pueden valerse por si

mismas.

Sobre esta postura, un ejemplo que Atienza ofrece es el caso de las personas diagnosticadas con
“demencia senil”. Segun el doctor Loépez, la demencia senil es un grupo de trastornos
neurocognitivos que se caracterizan por causar un deterioro grave y progresivo con el tiempo a
la capacidad mental de una persona de avanzada edad (2017). Por una parte, las alteraciones
cognitivas que esta causa (como la pérdida de memoria) impiden “una participacion plena y
efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones que las demas personas con completa
independencia” (Atienza 2021:4). Por otra parte, dicho trastorno causa cambios en el
comportamiento, en la personalidad y falsas percepciones (el delirio o alucinaciones), los cuales
ponen en tela de juicio el nivel de discernimiento de la PCDM. Cabe afadir que, en esta
oportunidad, se habla de “discernimiento” entendido como la capacidad de una persona en
distinguir entre lo bueno o malo de las situaciones. Los opositores a la reforma pretenden
explicar -en resumidas cuentas- que la persona con discapacidad mental, en este caso con
demencia senil, necesitaria pasar por un sistema de interdiccion y curatela obligatoria, pues no
puede valerse por si misma debido a los efectos de su trastorno. Efectos que podrian causar
dificultades tanto en el desarrollo de su completa independencia como en su capacidad de

discernir, la cual es primordial para tomar decisiones normales para su vida.

Pese a lo convincente que parezca, esta conclusion contiene errores. Por una parte,
erroneamente se pretende que una persona posea ‘“‘completa independencia” para el
reconocimiento de su capacidad juridica cuando esta no existe en la realidad. Segiin Salmon y
Bregaglio, este es un error frecuente en el ambito de la discapacidad, pues los opositores
entienden independencia como la capacidad de hacer las cosas sin ningin tipo de ayuda

(autosuficiencia). Sin embargo, el caracter de independencia se refiere a la autonomia de la
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voluntad y a la capacidad de tomar decisiones propias, incluso si para ello se debiera de contar
con algun tipo de apoyo externo (2015: 64). En efecto, el que una persona necesite de algn tipo
de apoyo no compromete en ningtn sentido a su independencia, pues inclusive las personas sin
discapacidad piden apoyos o asistencias de algiin aspecto en su vida diaria. Verbigracia, una
persona sin ningin diagnoéstico de discapacidad que contrata a un abogado como apoyo para la
lectura de un contrato. El pedido de apoyo de esta persona refleja que no es “completamente
independiente” en términos de autosuficiencia, pero ello no significa que se deje de ser
autonoma. Por otra parte, también cometen un error al creer que el discernimiento es un
concepto neutro. En la realidad, la capacidad de discernir qué decision es buena/mala o
normal/anormal cae en subjetividad. Verbigracia, un adulto con discapacidad mental que decida
otorgarle, por medio de su testamento, la herencia de sus propiedades a su empleada de hogar y
no a su hija, pero que se vea impedida de hacerlo dado que su hija -ocultando su verdadera
intencion de ser beneficiaria de la herencia- invalidé la decision del mismo basandose en el
hecho de que el trastorno que ¢l sufre provoca la pérdida de su capacidad de discernimiento, por
lo cual no sabe tomar ‘“buenas” decisiones. Historicamente, dicha subjetividad ha estado
inclinada en beneficio de la institucién con mayor poder (en el anterior caso estuvo en beneficio
de la hija de la PCDM). De modo que clasificar a las personas segiin su nivel de discernimiento

no es una critica valida para la distincion entre capacidad mental y capacidad juridica.

Para un mejor entendimiento de la situacidon juridica de las PCDM, es pertinente examinar como
actuaba la figura de la interdiccion y la curatela en el Peru antes del DL N°1384. El principio
general se desprendia de la lectura del articulo 42° del Cddigo Civil que mencionaba lo
siguiente: “toda persona tiene plena capacidad de ejercicio, siempre que no se haya declarado su
incapacidad” (3:843). Asi como lo afirma Mazeaud en Torres: “la capacidad es la regla,
mientras que la incapacidad, la excepcion” (2019). Por ello, mediante una sentencia en el marco
de un proceso judicial de interdiccion se declaraba a una PCDM como “incapaz”. Luego, se
procedia a asignarle la figura de la curatela: un curador. En teoria, la curatela funcionaba como
un mecanismo de representacion legal de los interdictos. Sus funciones principales eran
establecidas por el articulo 576° del Codigo Civil (CC): “proteger al incapaz, proveer en lo
posible a su restablecimiento, de ser necesario a su colocacion en un establecimiento adecuado y
representarlo o asistirlo -seglin el grado de la incapacidad- en sus negocios”. Sin embargo, la
curatela -en lugar de funcionar como un mecanismo de representacion legal- funcionaba, segin

Torres y Varsi, como un mecanismo de sustitucion en la toma de decisiones para las personas
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que eran declaradas interdictas (2019: 205). Dicho de otro modo, aunque en la teoria se
determinaba que el curador debia tomar una funcion de “representacion legal”, en la practica
resultaba “sustituyendo la voluntad” del discapacitado mental/intelectual y apartdndolo de

cualquier consulta sobre asuntos con respecto al desarrollo de su propia vida.

A partir de todo lo expuesto, opino que la oposicion a la reforma es respetable en tanto
considera primordial cautelar los intereses de un grupo minoritario como el de PCDM. Sin
embargo, la forma en coémo pretenden lograrlo es equivocada. En la realidad, el verdadero
peligro recae en restablecer los mecanismos de “interdiccion y curatela obligatoria”, pues estos
propician situaciones de abuso en el que se vulneran otros derechos fundamentales de las

PCDM como el derecho a “la libertad” e “integridad” personal.

Por un lado, estd comprobado que la antigua curatela admitia internamientos involuntarios para
las PCDM, la cual es una situacidon que viola, segun Villareal, los derechos de libertad personal,
vida independiente e inclusion en la sociedad (2014: 121). La base se encuentra en una de las
funciones del curador que determinaba que este podia “colocar a la persona considerada incapaz
en un establecimiento adecuado de ser necesario” (art. 570 del CC.). Partiendo de ello, se
ejecutaban intervenciones dirigidas al internamiento de personas con trastornos mentales que
vivian en situaciones de indigencia en las calles (Villareal 2014:102), las cuales una vez
trasladadas a los establecimientos de salud -y segin el pronunciamiento de la DP en el Informe
Defensorial N°102- no tenian la oportunidad de brindar su consentimiento. Ocurria lo mismo en
el caso de las PCDM que no vivian en indigencia y eran internadas, pues tampoco se tenia en

cuenta su consentimiento. En su lugar, se usaba procedimientos informales en los que se preferia

Cuadro N° 21
Establecimientos que cuentan con formatos de
consentimiento informado para el internamiento

Establecimientos con formatos que permiten al Ubicacién
paciente brindar su consentimiento
1 Instituto Especializado de Salud Mental Honorio Lima
Delgado — Hideyo Noguchi
Hospital Victor Larco Herrera Lima
Hospital Hermilio Valdizan Lima
4 | CREMI Loreto
Establecimientos con formatos que sélo permiten al —
o . . . Ubicacion
familiar brindar su consentimiento
1 | Hospital Hipolito Unanue Tacna
2 | CREMPT Piura
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la autorizacion, expresa o tacita, de sus familiares antes que la del mismo internado como
formato de consentimiento para la hospitalizacién. De la misma forma ocurria en la mayoria de
establecimientos de salud mental supervisados en el Pert, en los cuales la falta de

procedimientos formales puede verificarse en el siguiente cuadro elaborado por la DP.

Por otro lado, la interdiccion propicio el sometimiento de las mismas a tratamientos médicos sin
su consentimiento informado, el cual es una situacion que vulnera el derecho a la integridad
personal, y la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes. Como ejemplo, en
el 2009, la DP reportd que al menos 429 PCDM vivian institucionalizadas en hospitales y
centros de salud mental del pais, la mayoria en condiciones poco 6ptimas. Inclusive el Comité
CDPD expreso su preocupacion por las precarias condiciones de las instituciones psiquiatricas
en el Perti donde algunas personas estuvieron internadas durante mas de 10 afios sin recibir
servicios de rehabilitacion adecuados (Villareal 2014:105). Los inadecuados tratamientos
incluian la ingesta forzada de medicamentos, lo cual constituye un trato degradante para un ser
humano; las deficientes condiciones de infraestructura e higiene, como hacinamiento o camas y
colchones en mal estado; la aplicacion de terapias electroconvulsivas con equipos viejos e
inseguros y; por ultimo, el empleo de medidas de contencion mecanica bajo criterios ajenos al
terapéutico (verbigracia, la sancion de conductas). Cabe decir que ninguno de estos
“tratamientos” usaban procedimientos formales junto formatos de consentimiento informado del
paciente, pues “en el mejor de los casos” la informacion era brindada a los familiares solo para

la firma de la autorizacion.

Evidentemente, estas degradantes y paupérrimas condiciones en los centros de salud mental son
situaciones que permite tanto el mecanismo de la interdiccion como el de la curatela, pues al
obstaculizar la capacidad juridica de las PCDM las inclinan hacia un grupo de mayor condicién
de vulnerabilidad en el que no pueden defenderse, en estos casos, de los abusos del personal
médico y la institucion en general pues ni su opinién ni su voluntad cuentan. Es por ello que la
reforma derog6d dichos mecanismos e inicid la transicion hacia nuevas medidas de “apoyo y
salvaguardia”, con la cual se garantiza el disfrute de los derechos de las personas con

discapacidad mental en igualdad de condiciones que los demas.

Por un lado, los apoyos se encuentran definidos en el articulo 659 literal B Codigo Civil como
aquellas formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor de edad con la

finalidad de facilitar: el ejercicio de sus derechos, el apoyo en la comunicacion con los demaés, la
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manifestacion e interpretacion de su voluntad, y la comprension de los actos juridicos y sus
consecuencias (Caicay 2020:31). El apoyo, para cumplir cabalmente con la interpretacion a la
voluntad de la persona a quien asiste, debe tener en cuenta la trayectoria de vida de la PCDM,
las previas manifestaciones a la voluntad que haya realizado, asi como toda informacién que se
haya podido obtener de personas que fueran de su entera confianza. Por otro lado, las
salvaguardias son definidas en el articulo 659 literal G del Codigo Civil como aquellas medidas
establecidas para garantizar el respeto de los derechos. voluntad y preferencias de la persona que
recibe el apoyo. De esta manera se previene el abuso y la influencia indebida por parte de quien
brinda tales apoyos, y se evita la afectacion y el potencial riesgo en los derechos de las PCDM
asistidas (Caicay 2020:31). En otras palabras, las salvaguardias tendran la funcién de regular a

los apoyos solo en cuanto sea necesario.

Ciertamente, este nuevo modelo asistencial en la toma decisiones (apoyos y salvaguardias)
resulta siendo mas ventajoso que el antiguo modelo de representacion (interdiccion y curatela),
ya que con el nuevo modelo las PCDM pueden pedir libremente la asignacién de un apoyo sin
que ello implique su “muerte civil”. Ademas, la PCDM elige a su apoyo (lo cual no se cumplia
con la curatela, pues el juez determinaba quién tomaria este rol de forma impositiva).
Agregando a lo anterior, la figura de apoyo dura el tiempo que la PCDM lo determina (a
diferencia de la curatela que era de por vida) y, de igual forma, también decide cuando acaba el
apoyo (a diferencia del modelo de interdiccion, en el cual la PCDM no podia impugnar a su

curador).

En sintesis, la reforma al DL N°1384 es coherente en términos humanos en tanto adopta el
“modelo social de la discapacidad”. Debido a que el nuevo paradigma sobre la discapacidad, por
una parte, ayuda a disminuir la estigmatizacion con respecto a las personas con discapacidad
mental y, por otra parte, apoya el avance de la independencia de las mismas. Otro cambio
importante con la entrada en vigor de la reforma fue la derogacion de los mecanismos de
interdiccion y curatela, que representaban un peligro para los derechos fundamentales de las
PCDM. La DP en su Informe Defensorial N°102 comprobd que, por un lado, la curatela admitia
internamientos involuntarios para las PCDM, violando asi su derecho a la libertad personal, vida
independiente e inclusiéon en la sociedad y; por otro lado, la interdiccion propiciaba el
sometimiento de las mismas a tratamientos médicos sin su debido consentimiento informado,
vulnerando asi su derecho a la integridad personal, y la prohibicion de tortura, tratos crueles,

inhumanos y degradantes. Para evitar la existencia de dichas situaciones de abuso fue que la
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reforma inicid la transicion hacia un nuevo modelo asistencial en la toma de decisiones, con las
cuales se garantiza el disfrute de los derechos de las PCDM en igualdad de condiciones; estas
son las medidas de apoyo y salvaguardia. Conforme a todo lo expuesto, opino que no deberia
derogarse la actual reforma al decreto legislativo N°1384 que otorga el reconocimiento de la
capacidad de ejercicio juridico auténomo a las PCDM en el Pert. Indudablemente esta reforma
significa una formidable revolucién en el &mbito juridico; sin embargo, no se limita solo a este,
pues implica que como sociedad desechemos los estigmas que historicamente hemos
internalizado y aceptemos a las personas con discapacidad mental como sujetos capaces de

ejercer por si mismos, sin sustituciones, los derechos de los que son titulares.
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