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RESUMEN: La persona con discapacidad es aquella con deficiencias fisicas o mentales permanentes que
encuentra barreras al ejercicio de sus derechos; pero una persona con discapacidad no necesariamente es una persona
con incapacidad civil porque este tipo de persona tiene una limitacion expresa y legal al ejercicio de sus derechos; tampoco
una persona con discapacidad sera necesariamente una con capacidad restringida, ya que, estas tienen libertad en el
gjercicio de algunos de sus derechos; pero estan obligadas a acudir representados legalmente para otros actos. No toda
persona con discapacidad o capacidad restringida es una persona sin discernimiento ya que para serlo no se debe
encontrar en la aptitud de distinguir el bien del mal. Es necesario un analisis explicativo sobre como la modificacion de la
capacidad civil a partir del Decreto legislativo N°1384 ha sido un intento de hacer bien las cosas; pero ha tenido desaciertos
al derogar los articulos 1974 y 1975 del Codigo Civil, que establecian supuestos de hecho de proteccion a las personas sin
discernimiento, respetando el principio de igualdad de condiciones reconocido por la Convencion sobre las personas con
discapacidad, y brindando claridad a los operadores del derecho sobre su debido actuar en los supuestos contenidos en las
citadas normas indebidamente derogadas.

Palabras clave: Capacidad civil, incapacidad civil, discapacidad, discernimiento.

ABSTRACT: A person with disability is a person with permanent physical or mental deficiencies who encounters
barriers to the exercise of his rights; but a person with disability is not necessarily a person with civil incapacity because this
type of person has an express and legal limitation to the exercise of his rights; neither a person with disability will necessarily
be a person with restricted capacity, since they have freedom in the exercise of some of their rights; but they are obliged to be
legally represented for other acts. Not every person with disability or restricted capacity is a person without discernment,
since to be so, he/she must not be able to distinguish right from wrong. It is necessary an explanatory analysis on how the
modification of the civil capacity from the Legislative Decree N° 1384 has been an attempt to do things right; but it has had
mistakes by repealing Articles 1974 and 1975 of the Civil Code, which established factual assumptions of protection to
persons without discernment, respecting the principle of equality of conditions recognized by the Convention on persons
with disabilities, and providing clarity to the operators of law on their due action in the assumptions contained in those unduly
repealed rules.
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1. INTRODUCCION 2LA DIFERENCIA ENTRE
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD CIVIL E
Actualmente, se ha producido a nivel internacional un INCAPACIDAD CIVIL

cambio en la regulacién alrededor de las personas con
“capacidades diferentes”, lo que se ha visto materializado

en nuestro pais en la modificacion del Codigo Civil que 2.1 Definicién de Discapacidad

iremos analizando, desde diferentes angulos vy La definicién de discapacidad ha tenido una increible

perspectivas, en el presente articulo. evolucion a través de la historia; pero el presente punto no
se enfocara en un analisis profundo de ella, sino de ofrecer

Desde lo contenido en la Convencién Internacional sobre una definicion que permita entender a que nos referimos

los Derechos de las Personas con Discapacidad, hasta su hoy cuando hablamos de discapacidad.

adecuacion en nuestra legislacion y las consecuencias

que esto ha desencadenado. Es innegable que estas La persona con discapacidad puede ser entendida como

modificaciones han producido beneficios en la sociedad; aquella con deficiencias fisicas o mentales permanentes

sin embargo, también ha traido complicaciones, las que que al interactuar con la sociedad encuentra barreras que

son el de fondo de este articulo. restringen su participacion y ejercicio de derechos en la

sociedad en igualdad de condiciones. La discapacidad

Correspondencia: etimolégicamente tiene origen latin, la RAE lo define

Alejandro Patricio Flores Valdivia ampllament’e_como aq.uell’a situacion de la persona que

E-mail: 73038330@ucsm.edu.pe por temas fisicos o psicolégicos de largo periodo afronta
notables barreras de acceso a su participacion social;
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pero, lo anterior u otras definiciones de diccionarios no
serian suficientes ni adecuadas en el contexto peruano, ya
que nuestros legisladores se han encargado de darle una
definicion legal a la persona con discapacidad en el
articulo 2 de la Ley N° 29973, que expresa lo siguiente: “
Es aquella que tiene una o mas deficiencias fisicas,
sensoriales, mentales o intelectuales de caracter
permanente que, al interactuar con diversas barreras
actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse
impedida en el ejercicio de sus derechos y su inclusion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones que las demas”

La OMS, en el 2001, elabord la version abreviada de la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud en la defini6 la discapacidad
como “término genérico que incluye déficits, limitaciones
en la actividad y restricciones en la participacion. Indica los
aspectos negativos de la interaccién entre un individuo
(con una “condicion de salud”) y sus factores contextuales
(factores ambientales y personales)”. (1).

2.2 Definicion de capacidad civil

La capacidad civil es la cualidad de la persona para
relacionarse con los elementos del exterior, le permite
realizar toda aquella accién que no se encuentre
prohibida.

Entérminos similares Varsiy Torres conceptualizan que:

La capacidad es un atributo que tiene toda persona
natural, mediante el cual el sujeto puede realizar actos que
no estén prohibidos. Es, por un lado, una aptitud para ser
titular de relaciones y, por otro, es un concepto nucleo del
Derecho. De igual manera, en otra sede, hemos referido
que la capacidad es, en una acepcion amplia, una aptitud:
se es capaz en la medida que se puede realizar algo. (2).

La capacidad es un derecho civil esencial, fundamental e
intrinseco de la persona, naturalmente, como todo
derecho, este no es absoluto, sino que encuentra limites
endiversas razones que no son materia del presente.
Conforme a la corriente doctrinaria, la capacidad se
clasifica en capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

2.21 Capacidad de goce

El primer acercamiento a este concepto se encuentra en
el articulo 3 del Caédigo Civil que enuncia que toda
persona tiene capacidad juridica para el goce de sus
derechos, ello debe ser entendido como la posibilidad de
sertitular de derecho material. No es restringible.

La capacidad de goce es inherente el reconocimiento de
gozar de derechos solo por tener la calidad de persona.
La capacidad de goce es inherente al ser humano, de
esoanadie le quedaduda

Conforme a Varsi Rospigliosi, E y Torres Maldonado M.
“La capacidad de goce es el efecto del reconocimiento
del Derecho de la existencia de condiciones por las que
un ser es idéneo de tener intereses dignos de tutela” (3).

2.2.2 Capacidad de ejercicio

La capacidad de ejercicio depende de la capacidad de
goce y, al igual que la anterior, se encuentra enunciada
en el articulo 3 del Codigo Civil, precisando que la
ostenta toda persona y que puede ser restringida solo
por ley. Esta capacidad permite a la persona ejecutar
cualquier derecho de los que tiene el goce, es decir,
exteriorizar y manifestarlos en la forma que lo permite la
ley.

Torres Vasques A. expresa que “la capacidad de
ejercicio - o de obrar o de actuar— es la aptitud para el
ejercicio de los derechos subjetivos y de los deberes
juridicos. Tiene como presupuesto a la capacidad de
goce.” (4).
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Esta capacidad es la que le permite realizar deberes y
derechos a través de actos juridicos. En comparacion
con la capacidad de goce, esta puede ser limitada a
traves de leyes, sujetas a ciertos criterios. “A pesar de lo
dicho, se entiende en la actualidad que la capacidad de
ejercicio, en conjuncion con la capacidad de goce, son
plenas en cada persona y solo seran restringidas
cuando mande laley.” (5)

2.3 Definicion de incapacidad civil y capacidad
restringida

Bajo el anterior modelo, antes de la modificacion hecha
por el D.L. N° 1384, solo existia la incapacidad civil
absoluta y relativa, la modificacion ha hecho que los
términos que ahora debemos manejar sean de
incapacidad civil absoluta y capacidad restringida.
Incapacidad civil no es lo mismo a decir discapacidad, la
primera va referida a una restriccion normativa a la
capacidad de ejercicio, la segunda es una limitacién que
no necesariamente puede llegar a la incapacidad civil.
Entre los tipos de incapacidad civil tenemos:

2.3.1 Incapacidad absoluta

Es aquella que restringe totalmente la capacidad de
ejercicio de la persona, es decir, todo acto que realice
una persona incapaz absolutamente es nulo,
interesante acotar lo mencionado por Roca al decir que
“el acto de autonomia privada es nulo cuando la parte
celebra conincapacidad natural absoluta” (6).

La incapacidad absoluta es un concepto antiguo, existié
en el codigo civil peruano de 1852, cambio su formula en
el del 1936 y se mantuvo en un lineamiento similar en el
de 1984; pero, a nuestro considerar, todos han
perseguido el objetivo de cautelar el patrimonio de
aquellos que no ostenten la capacidad de poder
disponer y atender sus bienes y relaciones juridicas,
atender una finalidad publica existente. “Ellos tienen
derechos y pueden adquirir derechos; pero, por carecer
de capacidad negocial, no pueden atender por si
mismos a sus relaciones juridicas, necesitan de otras
personas que lo hagan en su lugar y en interés de los
mismos” (7).

En nuestro cédigo civil actual, en su articulo 43,
encontramos que el Unico supuesto de incapacidad
absoluta es de los menores de dieciséis afos, con
expresa salvedad a actos determinados porlaley.

2.3.2 Incapacidad relativa

Ya no es tratada directamente por el Cédigo Civil actual;
pero interesante tenerla adecuadamente definida como
aquella que restringe parcialmente la capacidad de
ejercicio de la persona, es decir, algunos actos que
realice el incapaz relativo recaera en anulabilidad. “La
incapacidad relativa comporta una disminucién de la
voluntad y no su ausencia.” (8).

Los mayores de dieciséis; pero menores de dieciocho
afos, los prédigos, los que incurren en mala gestion y
demas, son personas que al expresar su voluntad esta
contiene vicios que nublan esa autonomia necesaria
para atender adecuadamente su patrimonio, esa
consideramos es laidea para darles una tratativa distinta
que preserva los bienes de esas personas y el orden
publico.

2.3.3 Capacidad restringida

La novedad, la figura introducida en la modificacion del
Cadigo Civil por el D.L. N° 1384, en definicion podemos
determinarla como aquella que no restringe la capacidad
de ejercicio de la persona; pero la obliga a que para
determinados actos tenga que acudir representado
legalmente por otra persona, ocasionando que silo hace
sin el representante sus actos acarrearan como efecto
juridico laineficacia estructural e invalidez.
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La capacidad restringida puede ser entendida también
como una limitacion parcial a la capacidad de ejercicio,
la persona tendra la posibilidad de ejercitar
determinados derechos y obligaciones sin el apoyo de
un tercero; pero también se encuentra imposibilitado de
actuar solo ante ciertos actos juridicos (disposiciones de
derechos).

3. SUS EFECTOS EN LA REGULACION
SOBRE EL DISCERNIMIENTO

3.1 Definicion del discernimiento

Juridicamente, se puede conceptualizar al discernimiento
de la persona como la capacidad de entender y decidir
algo que quiere, al encontrarse en la aptitud de distinguir el
bien del mal, lo licito de lo ilicito y las consecuencias
beneficiosas o perjudiciales del acto; como ha sido
sefialado en la CASACION N°683-2016-CALLAO. Asi lo
menciona Marcial Rubio Correa, sefialando que el
discernimiento es “la capacidad humana de distinguir el
bien del mal[...], de desarrollar un pensamiento abstracto
y es el momento en el que el ser humano deja su ego y
mundo propio y concreto para proyectarse mas alla, a un
mundo complejo, de muchas y variadas interrelaciones,
que no solo tiene presente, sino también sentido de
previsiony de futuro. (9).

Conceptos que son afines a lo expresado por el ilustre
Fernandez Sessarego, quién ha considerado que “poseer
discernimiento excede el carecer de una enfermedad
mental, pues, considera que dicha aptitud debe evaluarse
respecto de un periodo en el tiempo, ya que, el verse en la
imposibilidad de discernir puede tener diversas causas y
de diferentes duraciones.” (10).

Siendo importante resaltar, que “el discernimiento no sé6lo
implica la distincion del bien y el mal, lo licito de lo ilicito,
sino, también lo beneficioso de lo perjudicial.” (11).

La falta de discernimiento es distinta a la incapacidad civil,
la primera es la imposibilidad de poder proyectar la
distincion entre el bien y el mal, lo que hace que sus actos
no puedan ser juzgados como buenos o malos, lo segundo
hace referencia a la restriccion legal a la capacidad de
ejercicio de la personaincapaz.

3.2 Comprension a la luz de los articulos 1975 y

1976 del Cadigo Civil (derogados)
De forma natural, se desprende del andlisis juridico de
este concepto, varias interrogantes respecto a la
capacidad de discernimiento para celebrar actos juridicos;
sin embargo, el discernimiento como eje transversal de la
expresion de la voluntad también produce o libera de
responsabilidad a quién carece de él.

Respecto a esta ultima interrogante, el Cddigo Civil
brindaba mayor claridad antes de la modificatoria
establecida por el Decreto Legislativo N°1384, al sefialar
anteriormente, que:

Articulo 1975.-

La persona sujeta a incapacidad de
gjercicio queda obligada por el dafio que
ocasione, siempre que haya actuado con
discernimiento. El representante legal de la
persona incapacitada es solidariamente
responsable.

Articulo 1976.-

No hay responsabilidad por el dafio
causado por persona incapaz que haya
actuado sin discernimiento, en cuyo caso
responde su representante legal
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De los articulos mencionados, se desprende claramente la
relevancia del discernimiento no sélo como una limitante a
la capacidad de ejercicio, sino, como una proteccion a la
persona que carece del mismo.

Definitivamente, ha habido modificaciones en nuestro
Cadigo Civil que han significado avances histéricos y de
gran impacto en la vida de las personas, que nos han
acercado cada vez mas a vivir en concordancia al derecho
ala igualdad de cada una de las personas que habitamos
en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho,
un ejemplo de esto fue la insercion del art. 1358 del actual
Cédigo Civil, (con sus respectivas modificaciones a lo
largo del tiempo) el que ha traido cambios
significativamente positivos

En primer lugar, el Cédigo de 1936 no admitia ninguna
excepcion sobre los actos juridicos que practicasen las
personas denominadas en ese momento histérico como
“incapaces”, lo que de una interpretacion literal acarrearia
la nulidad absoluta o relativa, segun sea el caso de la
totalidad de actos juridicos celebrados. Lo que
evidentemente, era una transgresion a sus derechos y un
limite desproporcionado que carecia de fundamento
practico.

Por lo que, posteriormente la Comisién Reformadora
incluyé la idea plasmada en el art. 1358 del citado Codigo,
que antes de su modificatoria establecia, que:

Articulo 1358.- Contratos que pueden
celebrarincapaces

Los incapaces no privados de
discernimiento pueden celebrar contratos
relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria.

Modificado posteriormente, por Decreto
Legislativo N°1384:

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 contratos
relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria.”

Ante estas modificaciones, es menester resaltar que
indudablemente han representado un avance para
nuestro ordenamiento juridico y la vida de miles de
personas que exigian un mayor reconocimiento de sus
derechos, mas aun si salimos del campo estrictamente
juridico y analizamos la realidad social a nuestro alrededor
y las necesidades que se evidencian todos los dias para
quienes deciden prestar atencién, comprenderemos que
la regulacion del acto juridico no se reduce al ambito
normativo o del orden, sino, que representa un fenémeno
social, propio de nuestra naturaleza humana, que buscala
vida en conjunto, por esto, indudablemente se arriba a la
conclusion que es justo que toda persona aun quienes
cuentan con una capacidad de ejercicio restringida,
necesiten y merezcan relacionarse con otras personas, lo
que se lleva a cabo muchas veces a través de contratos,
pues, son los que permiten la satisfaccion de los intereses
y necesidades de las personas. (12).

Queda claro que no se debe excluir a ninguna persona de
la sociedad, menos con normativas que contravendrian
los derechos fundamentales, ni limitar
indiscriminadamente los derechos de nadie. No obstante,
no todas las limitaciones del Codigo Civil, requerian un
cambio, caso de los articulos 1975y 1976 del referido
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Cédigo, que no limitaban la esfera de derechos de las
personas con capacidad de ejercicio restringida, todo lo
contrario, las liberaba de la responsabilidad por el dafio
causado sin discernimiento, mientras brindaba claridad a
los operadores del derecho sobre su actuar en las
diversas situaciones, por tanto, el derogar estos articulos
no solo es contraproducente juridica e histéricamente,
pues, no representa un avance en nuestro marco legal,
sino que, ademas crea un nuevo campo de vulnerabilidad
injustificado y perjudicial para un gran numero de
miembros de nuestra sociedad.

3.3 Relacion entre las modificaciones en regulacion
interna y la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad

Las modificaciones efectuadas por el Decreto Legislativo
N°1384 que reconoce y regula la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones,
tiene por finalidad establecer medidas para promover la
inclusion de las personas con discapacidad, y
garantizarles el derecho al ejercicio de su capacidad
juridica en condiciones de igualdad, asi como de otras en
situacion de vulnerabilidad.
Al ser que el espiritu de este D.L. N°1384 es acercar
nuestra normativa interna a lo estipulado por la
Convencion de DD.HH. sobre los derechos de las
personas con discapacidad, la que reconoce la dificil
situaciobn en que se encuentran las personas con
discapacidad que son victimas de multiples o agravadas
formas de discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio,
nacimiento, edad o cualquier otra condicion, por lo que, es
imprescindible tomar las medidas necesarias legalmente
para revertir y detener la continuacién de estas
situaciones de desigualdad.

Para lo que es pertinente analizar algunos conceptos

importantes a tomar en cuenta en la busqueda de

brindarles una mayor proteccion y resguardo a sus
derechos en la legislacion, que permita comprender que
normas de nuestra legislacion colisionarian con lo
estipulado porla Convenciony que normas no lo harian.
Articulo 2, parrafo 3.- Definiciones
Por “discriminacién por motivos de
discapacidad” se entendera cualquier
distincion, exclusiéon o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el
propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar
sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico,
economico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion
de ajustes razonables;

Ante lo sefiado, en los acapites anteriores, se desprende
que el espiritu de las modificaciones realizadas en nuestro
pais en reducir la discriminacién hacia las personas que
presenten alguna discapacidad, lo que resulta en un
intento absolutamente necesario y loable. Sin embargo,
en términos de la Convencion, se debe entender como
“discriminacion” la distincion, exclusion o restriccion de
derechos que tenga por objeto obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones.
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Respecto a lo que, debemos concluir que, del analisis
efectuado a los articulos precedentes, estos no tenian
por objeto obstaculizar o dejar sin efecto el goce o
ejercicio en igualdad de condiciones, pues, todo lo
contrario, reconocian que al encontrarse en condiciones
diferentes se les debia liberar de responsabilidad,
protegiéndoles y teniendo como objeto brindarles la
posibilidad de accionar estos derechos a su favor.

3.4 Breve comentario a los efectos de la nueva
regulacion del D.L. N° 1384 a la luz de los
articulos examinados

Las disposiciones de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad trataban de eliminar la
discriminacion y fortalecer la esfera juridica de las
personas con discapacidades que fueron declarados
incapaces; pero la modificaciéon del D.L. N° 1384, al
derogarlos articulos 1975y 1976, esté yendo en contra del
espiritu de la Convencioén al eliminar supuestos de hecho
que de darse solo perjudicarian a las personas con falta de
discernimiento; es decir, en los supuestos que las
personas sin discernimiento, por su condiciéon de tal,
ocasionen algun dafio ya no recibiran un tratamiento
diferenciado pese a encontrarse en una situacién
diferenciada.
Las personas con falta de discernimiento siguen
existiendo y conviven en nuestra sociedad, tienen
cualidades distintas y por ello el tratamiento juridico debe
tener leves diferencias para protegerlos y apuntar a una
verdadera igualdad. El hecho de incluirlos en el concepto
de responsabilidad civil general procura una
desproteccion y parece mas un retroceso que un avance.
Hemos examinado alo largo de este articulo que la falta de
discernimiento no es lo mismo a la incapacidad, los
articulos 1975 y 1976 eran una fuente legal que permitia
hacer clara la diferencia de esos términos ya que era
distinta la consecuencia en los dafios si la persona era
incapaz o si eraincapaz sin discernimiento.

4. CONCLUSIONES

Podemos concluir afirmando como lo mencionamos en el
desarrollo del presente trabajo que las modificaciones al
Cadigo Civil sobre el tratamiento legal sefalado para las
personas con incapacidad, que se handadoalolargodela
historia de nuestro pais han generado avances
progresivos respecto a la igualdad de las personas; pero,
esta modificacion ha generado en su mayoria que se vean
desprotegidos, pues, se olvida el criterio de cautelarlos
como prioridad del Estado.

e La capacidad civil es distinta al discernimiento, la
capacidad es la cualidad de relacionarse con el exterior
y realizar cualquier accién no prohibida, el
discernimiento es la aptitud de distinguir entre el bien'y
elmal, lolicito de loilicito y lo favorable de lo perjudicial.

e Laderogacion de los articulos 1975 y 1976 constituye
una modificacion contraproducente juridicamente,
pues, representa un retroceso en la proteccion de
personas con capacidad restringida, creando un nuevo
campo de vulnerabilidad que antes no existia.

e LaConvencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad reconoce la dificil situacion en que se
encuentran las personas con discapacidad y nos
brinda definiciones y criterios a los que adecuarnos
revertir esta situacién, siempre enfocado en la mayor
proteccién y reconocimiento de derechos, propiciando
laigualdad de condiciones y no su mayor vulneracion.
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