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RESUMEN

En la presente investigacion la pregunta general fue: ;De qué manera la
igualdad ante la ley es influenciado por el articulo 659-E del Cédigo Civil peruano?,
de alli que, el objetivo general fue: Analizar la manera en que la igualdad ante la
ley es influenciado por el articulo 659-E del Cédigo Civil peruano, asimismo la
hipotesis general fue: La igualdad ante la ley es influenciada de manera negativa
por el articulo 659-E del Cddigo Civil peruano, en consecuencia, nuestra
investigacion guardo un método de investigacion de enfoque metodoldgico y
postura epistemoldgica juridica, por ello, es cualitativa tedrica e iuspositivista, por
ende, la metodologia paradigmatica fue propositiva, por otro lado, el escenario de
estudio se debid al ordenamiento juridico peruano, en ese sentido, la caracterizacion
de sujetos o fendmenos se debid a las categorias de igualdad ante la ley y el articulo
659-E del Codigo Civil, ademaés la técnica e instrumento se debi6 a la investigacion
documental mediante la técnica de fichaje y finalmente el tratamiento de la
informacidn se debid a la argumentacion juridica. El resultado méas importante fue
que: La figura de apoyo y salvaguardias, pues dicha implementacién se dio también
por el Estado peruano quien adopt6 dentro de su sistema juridico. La conclusion
mas relevante fue que: La igualdad ante la ley es influenciada de manera negativa
por el articulo 659-E del Cddigo Civil. Finalmente, la recomendacion fue:
Modificar el articulo 659-E del Codigo Civil.
Palabras clave: Igualdad ante la ley, apoyos, exclusion de apoyos por sentencia de

violencia familiar y sexual.
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ABSTRACT

In the present investigation, the general question was: How is equality
before the law influenced by article 659-E of the Peruvian Civil Code? Hence, the
general objective was: Analyze the way in which equality before the law is
influenced by article 659-E of the Peruvian Civil Code, likewise the general
hypothesis was: Equality before the law is negatively influenced by article 659-E
of the Peruvian Civil Code, consequently, our research kept a method of
investigation of methodological approach and legal epistemological position,
therefore, it is qualitative theoretical and iuspositivist, therefore, the paradigmatic
methodology was proactive, on the other hand, the study scenario was due to the
Peruvian legal system, in that sense, the characterization of subjects or phenomena
was due to the categories of equality before the law and article 659-E of the Civil
Code, in addition to the technique and instrument due to documentary research
through the The signing technique and finally the treatment of the information was
due to legal reasoning. The most important result was that: The figure of support
and safeguards, since said implementation was also given by the Peruvian State
who adopted within its legal system. The most relevant conclusion was that:
Equality before the law is negatively influenced by article 659-E of the Civil Code.
Finally, the recommendation was: Modify article 659-E of the Civil Code.
Keywords: Equality before the law, support, exclusion of support due to a sentence

of family and sexual violence.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “Una falta de igualdad ante la ley en el
articulo 659-E del Codigo Civil peruano”, cuyo propésito fue la de modificar el
articulo 659-E del Codigo Civil, porque es contraria con el derecho fundamental de
igualdad ante ley siendo discriminatorio, a fin de que se establezca nuevos
parametros para la asignacién de los apoyos y que sean de utilidad para el juez.

Asimismo, se utilizd un método de investigacion de enfoque metodoldgico
y postura epistemoldgica juridica, por ello, es cualitativa tedrica e iuspositivista,
por ende, la metodologia paradigmatica fue propositiva, por otro lado, el escenario
de estudio se debié al ordenamiento juridico peruano, en ese sentido, la
caracterizacion de sujetos o fendomenos se debi¢ a las categorias de igualdad ante la
ley y el articulo 659-E del Cddigo Civil, la cual consistié en interpretar la
legislacion civil sobre el articulo 659-E del Cadigo Civil y del principio de igualdad
ante la ley, asimismo los textos doctrinarios versados en la excepcion a la
designacion de los apoyos por el juez, a fin de analizar su finalidad como dispositivo
normativo, asimismo, se emple6 la hermenéutica juridica el cual analiza los textos
legales como el Codigo Civil, la Constitucion Politica, entre otros para poder
conocer los alcances de los diversos conceptos juridicos y juicios juridicos a
someter en contraste con el mismo ordenamiento juridico, finalmente, se utilizo la
argumentacion juridica para llegar a teorizar las unidades tematicas, es decir, las
categorias y subcategorias que se han puesto en analisis en la presente
investigacion.

Para lograr nuestro cometido, hemos decidido sistematizar la investigacion
en cuatro capitulos para una mejor comprension de la tesis.

En el capitulo primero denominado Determinacion del problema se ha
desarrollado el problema de la tesis. Se ha consignado la descripcion del problema,
la delimitacion, los objetivos, hipdtesis, la justificacion, el propdsito, la importancia
y las limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ;De qué manera la igualdad ante la ley es
influenciado por el articulo 659-E del Cddigo Civil peruano?, luego el objetivo
general fue: Analizar la manera en que la igualdad ante la ley es influenciada por el

articulo 659-E del Codigo Civil peruano, mientras que la hipétesis fue: La igualdad
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ante la ley es influenciada de manera negativa por el articulo 659-E del Codigo
Civil peruano, porque mencionado articulo colisiona con el principio constitucional
de igualdad ante la ley.

Inmediatamente, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se
desarrollé los antecedentes de la investigacion. Asi, hemos tenido un panorama
general sobre el statu quo de nuestra investigacion. Luego, se ha observado en el
marco teorico el desarrollo de las bases teodricas sobre cada una de las categorias
consignadas: el articulo 659-E del Cadigo Civil y el principio constitucional de
igualdad ante la ley.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicd la forma en
como se ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo como base fundamental el
enfoque de investigacion y la postura epistemoldgica juridica que aplico la
investigacioén, la cual fue la del iuspositivismo, luego se tuvo que sustentar la
metodologia paradigmatica, la cual hizo uso del tipo propositivo, es decir, del
analisis estructural de las normas juridicas, para luego describir el escenario de
estudio, los sujetos a analizar, el rigor cientifico que tendrd como norte la tesis y,
finalmente, la técnica utilizada que fue la del andlisis documental, en el que se
revisan documentos y se realizan fichas.

En el cuarto capitulo titulado Resultados se sistematizd los datos y se
ordeno el contenido clave (los puntos controversiales) didacticamente para poder
iniciar la teorizacion de conceptos. Los resultados méas destacados fueron:

e La igualdad en la normativa internacional, el principio de igualdad es de
suma importancia debido a que constituye como antecedente en la
conciencia juridica de la humanidad, debido a que se estima que la dignidad
de la persona humana es lo mas apreciable, ello se concretiza en distintas
declaraciones, convenios y tratados donde dan prevalencia a la igualdad de
toda persona.

e Las excepciones previstas relacionadas con la designacion de apoyos
existen dos supuestos relevantes donde es necesario que una tercera persona
intervenga para designar a un apoyo para la persona con discapacidad, del

mismo modo, se facultad a otro individuo con capacidad juridica que pueda
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solicitar la designacién del apoyo y seguidos ello el juez competente debera
designar el apoyo adecuadamente.

En el ordenamiento juridico peruano la designacion del apoyo ejercida por
el juez se da en aquellos casos donde la persona discapacitada no puede
realizar por si mismo la debida designacion de apoyo, por tal motivo es que
el juez es quien determina que persona seréd considerado como el apoyo de
este, bajo esta postura aquel que sea designado como apoyo tendra la
obligacion de interpretar la voluntad de la persona a la que asiste, ahora bien
la designacién que realice el juez sera en base a la relacion de cuidado,
convivencia, amistad, confianza o parentesco tal como lo sefiala la ley pues
es necesario que se considere estos aspectos para ver el grado de relacion
entre el apoyo y la persona discapacitada.

Asimismo, con dicha informacion se contrasto cada hipdtesis especifica

como la general, para luego discutir los resultados y generar una propuesta de

mejora.

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las

que ha arribado la investigacion.

Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con

fines académicos y de aplicaciéon inmediata, para que nuestros legisladores puedan

regularizar una situacion que no se halla acorde a la légica requerida.

Los autores
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problemética

En un Estado Constitucional de Derecho se establecen ciertos derechos y
obligaciones que se sujetan a una racionalidad de consecuencias, ante esto la
estructuracion del Estado permite direccionar todo su desarrollo en proteccion de la
persona humana como lo prescribe la Constitucion Politica del Perd, en diferentes
articulos. En consecuencia, el articulo 2 que prescribe sobre las concreciones
fundamentales de la persona sitlia en su inciso segundo lo siguiente: “A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”; en ese extremo
es menester precisar que despueés de la vida como derecho fundamental se centra la

igualdad ante la ley como segundo derecho importantisimo.

G or D Fod ecss Fu blces

Igualdad vy no discrimimacién,
acceso a la justicia,
probeccidn a grupos en

sitmacion de discriminacian
histarica y la perspectiva de
gé&nero y diversidad, son los
principios del enfogue de
derechos humanos.

Figura 1. El principio de igualdad y no discriminacion
Fuente: Comision Interamericana de Derechos Humanos (2018)

En ese contexto, el principio de igualdad ante la ley no solamente ha sido
sostenido a través de nuestro marco normativo interno, sino que también ha sido
abordado ampliamente desde el derecho internacional y nuestro Estado tiene la
obligacidn de respetar el control de convencionalidad dentro de toda su legislacién
interna del territorio peruano, en ese sentido, esto no solamente enfoca a la

administracion de justicia sino a todos los estamentos del Estado existiendo asi un
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respeto irrestricto por los derechos fundamentales de las personas y el respeto de la
dignidad humana.

Por otro lado, tenemos al articulo 659-E del Codigo Civil que prescribe
referente a los apoyos de personas con discapacidad que no puedan manifestar su
voluntad, siendo claro sobre este punto aquellos con capacidad de ejercicio
restringido como lo establecido en el articulo 44 numeral 9, por consecuente la
responsabilidad de la designacion de estos apoyos estara a cargo del juez quien de
manera excepcional elegira al apoyo segun la relacion de convivencia, confianza,
parentesco o cuidado que exista entre el discapacitado, del mismo modo, también
en el cuarto parrafo se pronuncia de la siguiente manera: “(...) No pueden ser
designados como apoyos las personas condenadas por violencia familiar o personas
condenadas por violencia sexual”; estableciendo una prohibicion taxativa que no es
coherente con el control de convencionalidad, ello porque el legislador sobre
incrimina la sentencia que cumplié el procesado haciendo una distincion.

En consecuencia, el diagnoéstico del problema (o el problema en si) se
centra en el ultimo acapite del cuarto parrafo del articulo 659-E del Codigo Civil
estableciendo que no se puede asignar como apoyos a personas condenadas por
violencia familiar o sexual; ante tal descripcion normativa se estaria vulnerando
derechos fundamentales de la persona como la igualdad ante la ley, esto a menester
de que existe una distincion discriminatoria por el delito que cometio el aspirante a
ser apoyo contraponiéndose con la finalidad de la pena en su vertiente de la
resocializacion del sentenciado. Ante ello, surgen las siguientes interrogantes: ¢el
sentenciado debe de ser catalogado toda su vida como un exconvicto? ¢en nuestro
Estado no se alcanza a los fines de la pena, por eso el legislador sobre criminaliza
una condena cumplida? ¢el ser condenado por violencia familiar es suficiente para
clasificarlos como peligrosos ante la sociedad?

Aunado a lo anterior, todas las personas son iguales ante la ley y no pueden
ser discriminados por haber cometido un delito cuya sentencia ha sido cumplida en
su totalidad en un centro penitenciario, por consecuente la persona humana durante
su estadia puede arrepentirse de lo cometido y es por ello que la sociedad debe de
brindarle una segunda oportunidad y no catalogarlo de por vida como lo instituye

el legislador que prohibe que los aspirantes a apoyos sean personas condenadas por
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violencia familiar y sexual creando de esta manera un rechazo legal y negando
rotundamente la resocializacion de una persona que ha cumplido su responsabilidad
penal.

En consecuencia, se evidencia que el articulo 659-E del Cadigo Civil lesiona
el derecho fundamental de igualdad ante la ley, esto porque el legislador esta
positivizando dentro de las esferas del derecho civil una sentencia que ha sido
cumplida por el recluso tratando de esta manera de sobre criminalizar los
antecedentes judiciales, sin establecer una coherencia con el fin que se alcanza, ello
porque siguiendo la l6gica y las méximas de la experiencia cualquier persona podria
resultar peligrosa y mas si lo que se pretende es el resguardo del discapacitado que
no puede manifestar su voluntad.

El pronostico de la investigacion (o repercusion negativa) se debe a que
dentro del ordenamiento juridico todas las normas deben de estar en coherencia
taxativa, es decir que las normas adjetivas y sustantivas no deben de contradecir las
prescripciones fundamentales establecidas por la Constitucion Politica del Pera, en
ese sentido, lo que se evidencia es que el articulo 659-E del Codigo Civil vulnera
el principio constitucional de igualdad contra ley, ya que lo establecido por el
legislador es que solamente no pueden ser considerados como apoyos personas
condenadas por violencia familiar y sexual, pero qué sucede con los demas delitos,
por ello, el fundamento racional de este articulo radica en un ineficiente
razonamiento.

Sobre lo anterior, el legislador no ha pensado sobre la real circunstancia para
que se determine de manera proporcional y coherente al posible apoyo, esto en
menester que si la intencién de este articulo radica en que el discapacitado tenga
como cuidador a una persona que comprenda su situacién esta debe de cumplir con
ciertos requisitos. En el caso concreto este dispositivo regula sobre aquella persona
que carece la manifestacion de voluntad pudiendo inferir que podria estar en un
estado vegetativo, en tal caso se deberia tener en cuestién que la persona que sea
apoyo debera de tener empatia con la situacion del discapacitado.

Para ello, es necesario que no solamente se considere como apoyo a ciertas
personas con antecedentes judiciales, sino que todas las personas aspirantes deben

de pasar por un examen psicolégico para poder determinar su rasgo temperamental,
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su estabilidad emocional y la capacidad de interaccion social para asi determinar si
pueden ejercer su rol como apoyo del discapacitado, ya que cualquier persona por
mas que no tenga antecedentes podria ser un peligro para el discapacitado.

Cabe destacar que las repercusiones negativas estan enfocadas a la
discriminacion que hace el legislador dentro del articulo 659-E del Codigo Civil, al
establecer que el aspirante de apoyo no puede ser aquella persona que haya sido
condenado a una sentencia por violencia familiar y sexual, en ese sentido se aprecia
la vulneracién del derecho fundamental de igualdad ante la ley; ya que una norma
infra constitucional esta sobreponiéndose a la norma fundamental, no habiendo por
tal circunstancia una coherencia taxativa que todo ordenamiento juridico debe de
remarcar, por otro lado sostenemos lo abierto que es el legislador al establecer que
cualquier persona puede ser asignado como apoyo, sin antes haber pasado ciertos
examenes psicologicos que nos evidencien sus rasgos de personalidad, esto en
menester de salvaguardar la integridad del discapacitado.

Asimismo, el control del prondstico (o solucién) que se ha planteado al
respecto es la modificacion del articulo 659-E del Cédigo Civil, ya que la
descripcidn de este dispositivo colisiona taxativamente con el derecho fundamental
de igualdad ante ley, asimismo establecer un ordenamiento juridico coherente que
guarde seguridad juridica, por otro lado, también desarrollaremos ciertos
parametros para que se tengan en consideracion al momento de seleccionar a los
aspirantes de apoyo.

En consecuencia, las investigaciones internaciones que se han podido
evidenciar han sido las siguientes: Significado juridico del apoyo en el ejercicio de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad: presente tras diez afios
de convencion, cuyo autor es Sala (2018) en el cual se abordd sobre la relevancia
del apoyo en la persona discapacitada y se desarrollé también lo recomendado por
la Convencidn de Naciones Unidas para la inclusion en el ejercicio de la capacidad
juridica, asimismo, otra investigacion han sido de Barros & Sumbatof (2021),
Marco juridico procesal de las personas en situacion de discapacidad, cuyo
propoésito de la investigacion se debio a la importancia de los apoyos y su
repercusion en las personas discapacitadas como salvaguardias, por otro lado
tenemos a Alaminos & Alaminos (2018), DURA LEX SED LEX: Opiniones sobre
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la igualdad ante la ley en Espafia, en donde se desarroll6 sobre la intencion sobre
el andlisis y los factores de las caracteristicas de la discriminacion ante la ley, siendo
determinante para la aplicacion de la administracion de la justicia.

Como investigaciones nacionales se tiene a las siguientes: Chavez (2021),
La eficacia de los apoyos y salvaguardias para determinar la capacidad juridica
en personas con discapacidad en el Perq, en referida investigacion se desarrolld
sobre la eficacia del nombramiento de los apoyos y salvaguardas de aquellos
discapacitados que no pueden valerse por si mismos, con la finalidad de establecer
un cuidado eficiente; asimismo tenemos a Rodriguez (2019), Reconocimiento de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Peru: avancesy retos
en su implementacion, en la presente investigacion se desarroll6 sobre los derechos
de las personas discapacitadas incentivando a sobrevalorar el aporte de los apoyos
y los salvaguarda.

No obstante, los investigadores antes citados no han desarrollado con
respecto a la igualdad ante la ley y la excepcion a la designacion de los apoyos por
el juez, esto a menester de lo discriminatorio que resulta el articulo 659-E del
Cadigo Civil, al denotar que una persona no puede ser aspirante a apoyo por haber
sido condenado por violencia familiar y sexual.

De esa manera, tras haber entendido el contexto del problema, formulamos
la siguiente interrogante: ¢ De qué manera la igualdad ante la ley es influenciado por
el articulo 659-E del Cadigo Civil peruano?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.
La presente investigacion al ser de naturaleza cualitativa “dogmatica

juridica” estard sujeta al analisis del principio constitucional de igualdad ante la ley
y de la figura juridica de la excepcion a la designacién de los apoyos por el juez,
ambas figuras juridicas se encuentran reguladas en la Constitucion Politica del Perd
y el Cadigo Civil, las cuales rigen dentro de las circunscripcion territorial del
Estado, en consecuencia ambas normas son de aplicacion obligatoria dentro del
territorio peruano, es por ello, que la investigacion estara enfocada en ambos

campos normativos.



21

1.2.2. Delimitacion temporal.
Por lo antes mencionado, el presente proyecto de tesis al ser de naturaleza

dogmatica juridica se enfocara en las siguientes instituciones juridicas: de igualdad
ante la ley y el articulo 659-E del Cadigo Civil, por lo que, se debe hacer con la
mayor vigencia a lo que ostenta ambos dispositivos normativos y demas leyes
peruanas, en ese sentido, esta investigacion estard enfocada en el afio 2022, ya que
todavia no existido alguna modificacion o derogacion del articulo en cuestion.

1.2.3. Delimitacion conceptual.
En la presente investigacion los conceptos que se tomaran en cuenta seran

desde un punto de vista iuspositivista para la exegesis del articulo 659-E del Codigo
Civil, pues se realizard un andlisis dogmatico, mientras que en el principio
concrecional de igualdad ante la ley, se analizara un enfoque dogmatico-juridico
constitucional, esto a partir de lo desarrollado en la doctrina y jurisprudencia,
asimismo, se involucrara una estrecha relacion entre lo que es el derecho positivo y
su vision doctrinaria constitucional.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.
e ;De que manera la igualdad ante la ley es influenciado por el articulo 659-E

del Cdadigo Civil peruano?

1.3.2. Problemas especificos.
e ;De qué manera la igualdad ante la ley es influenciado por el criterio de no ser

apoyos los condenados por violencia familiar segun el articulo 659-E del
Cadigo Civil peruano?

e ;De qué manera la igualdad ante la ley es influenciado por el criterio de no ser
apoyos los condenados por violencia sexual segun el articulo 659-E del Cédigo
Civil peruano?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.
En la presente investigacion el aporte juridico es la reafirmacion de la

seguridad juridica y que los derechos fundamentales se encuentren en
coherencia con lo establecido en el Cddigo Civil, esto en menester de que el
articulo 659-E lesiona el derecho fundamental de igualdad ante la ley por su

descripcion discriminatoria hacia los sentenciados por violencia familiar y sexual,



22

en ese sentido, una vez que haya sido comprobada y ejecutada la presente
investigacion esta beneficiaria a aquellas personas que han cumplido con su
sentencia de violencia familiar y sexual, asimismo, estableceremos parametros
para que el juez pueda guiarse para la determinacion de los apoyos de aquellos
discapacitados que no puedan manifestar su voluntad o de aquellos con
capacidad de ejercicio restringido.

1.4.2. Justificacion teorica.
En la presente investigacion sobre la justificacion teorica estara enfocada al

desarrollo teérico del principio de igualdad ante la ley y la excepcion a la
designacion de los apoyos por el juez, en especifico cuando el legislador establece
que no pueden ser designados como apoyos las personas condenadas por violencia
sexual y violencia familiar, lo cual, es discriminatorio. En ese aspecto tocaremos
los topicos mas importantes de la exegesis del articulo 659-E del Cadigo Civil que
se han sido los siguientes: La figura juridica “apoyo” del derecho civil, el apoyo en
un discapacitado a través del D.L. 1384, las excepciones con relacion a la
designacion de apoyos realizados por el juez, asimismo también se desarroll6
algunos tdpicos importantes y necesarios del principio de igualdad ante la ley, que
fueron los siguientes: Igualdad como principio y derecho, la no discriminacién o
prohibicién de discriminacion, como proteccion a la tutela jurisdiccional, entre
otros con la finalidad de establecer un conocimiento nuevo en relacion de
ambas categorias establecidas, por otro lado permitira la ampliacion del
conocimiento en la comunidad juridica, ya que antes no se ha tocado algin tema
en semejanza con la falta de igualdad ante la ley en el articulo 659-E del Codigo
Civil peruano.

1.4.3. Justificacion metodologica.
En la presente investigacion la justificacion metodoldgica se centra en un

estudio juridico dogmatico, esto en menester de que mencionadas instituciones
juridicas se encuentran en vigencia dentro del ordenamiento juridico, por ello, la
mejor herramienta para analizar las categorias es la utilizacion de la hermenéutica
juridica, en esencia la exégesis y la sistematica ldgica, en consecuencia se utilizara
el estudio documental del articulo 659-E del Codigo Civil y del principio

constitucional de igualdad ante la ley, con la finalidad de realizar un analisis que se
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sostendrd a través de la argumentacion juridica con el proposito de contrastar las

hipétesis en forma légica y doctrinal.

1.5. Objetivos de la investigacion
1.5.1. Objetivo general.

e Analizar la manera en que es influenciado la igualdad ante la ley por el articulo

659-E del Cddigo Civil peruano
1.5.2. Objetivos especificos.

e Identificar la manera en que la igualdad ante la ley es influenciada por el
criterio de no ser apoyos los condenados por violencia familiar segun el articulo
659-E del Cadigo Civil peruano.

e Determinar la manera en que la igualdad ante la ley es influenciada por el
criterio de no ser apoyos los condenados por violencia sexual segun el articulo
659-E del Cddigo Civil peruano.

1.6. Hipotesis de la investigacion
1.6.1. Hipotesis general.

e Laigualdad ante la ley es influenciada de manera negativa por el articulo 659-

E del Codigo Civil peruano.
1.6.2. Hipdtesis especificas.

e Laigualdad ante la ley es influenciada de manera negativa por el criterio de no
ser apoyos los condenados por violencia familiar segun el articulo 659-E del
Cadigo Civil peruano.

e Laigualdad ante la ley es influenciada de manera negativa por el criterio de no
ser apoyos los condenados por violencia sexual segln el articulo 659-E del
Cadigo Civil peruano.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items ins’I[ErSuCr%Iean to

Discriminacion ) .., ,
La presente investigacion es de caracter

positiva e AN
Igualdad ante la cualitativa teorica juridica de corte
ley Discriminacic pro_posmvo, se prescinde de
Iscriminacion | indicadores, items y la escala de los
negativa instrumentos de recoleccién de datos,

pues estas categorias solo se utilizan

Articulo 659-E No pueden ser | cuando se hace un trabajo de campo
del Cédigo Civil | apoyos los
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condenados  por
violencia familiar
No pueden  ser
apoyos los
condenados por
violencia sexual

La categoria 1: “Igualdad ante la ley” se ha relacionado con los Categoria
2: “Articulo 659-E del Cddigo Civil” a fin de hacer surgir las preguntas especificas
de la siguiente manera:
e Primera pregunta especifica: Subcategoria 2 (No pueden ser apoyos los
condenados por violencia familiar) de la categoria 2 (Articulo 659-E del
Cadigo Civil) + concepto juridico 1 (Igualdad ante la ley).
e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 2 (No pueden ser apoyos los
condenados por violencia sexual) de la categoria 2 (Articulo 659-E del
Cadigo Civil) + concepto juridico 2 (Igualdad ante la ley).
1.7. Proposito de la investigacion

El proposito de la presente investigacion es la modificacion del articulo 659-
E del Cddigo Civil con la finalidad de constitucionalizar mencionado articulo para
gue esta manera este de acorde con los principios y derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica del Perd.
1.8. Importancia de la investigacion

La presente investigacion tiene como importancia que las normas
constitucionales y las demas normas tengan coherencia y no colisionen
taxativamente, ya que crean inseguridad juridica y la vulneracién de derechos
fundamentales, asimismo también se establecerd nuevos parametros que le sean de
utilidad para que el juzgador determine de una manera mas proporcional la
asignacién de los apoyos de la las personas con discapacidad que no puedan
manifestar su voluntad y para aquellas con capacidad de ejercicio restringida.
1.9. Limitaciones de la investigacion

En la presente investigacion la limitacion que hemos podido evidenciar es
la dificultad de conseguir expedientes sobre la excepcidn de la designacion de los
apoyos por el juez en su causal de la no asignacién como apoyo de la persona

condenada por violencia familiar y sexual.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Como primer antecedente nacional tenemos a la tesis nacional se titula “La
eficacia de los apoyos y salvaguardias para determinar la capacidad juridica en
personas con discapacidad en el Peru” presentada por Chavez (2021), sustentada
en la ciudad de Lima-Peru, para obtener el titulo profesional de abogada, por la
Universidad Cesar Vallejo; tiene el propdsito de determinar la eficiencia del
nombramiento de apoyos y salvaguardas a las personas que, no pueden valerse por
si mismas. Se vincula a la presente investigacion, toda vez que, las personas
merecen el maximo respeto por su dignidad por ser un derecho fundamental.
Consecuentemente, estas puedan ejercer su capacidad juridica sin mediar en sus
condiciones especiales; es por lo que:

e La capacidad juridica implica el goce y ejercicio de los derechos
privilegiados que, por naturaleza u otra indole adquirimos, es por eso, si toda
persona tiene derechos es para que, las haga uso bajo su estricta

responsabilidad y voluntad, pero a la vez asumiendo las consecuencias.

e Normalmente la designacion de todo apoyo Yy salvaguarda lo hace el juez
siempre velando por la integridad de la persona que, sera acreedor a dicha
institucion.

e Los apoyos seran personas naturales o juridicas sin fines de lucro que se
tomaran en cuenta por parte de la persona que esta impedida de expresar
libremente su voluntad, y por otro parte, los salvaguardias son un beneficio
exclusivo de las personas discapacitadas, debido a que, su voluntad se
expresa bajo sus condiciones.

La metodologia que desarrollo esta tesis de investigacion es mixta, de disefio
no experimental, donde se recaudada datos cualitativos y cuantitativos que dan
respuesta a la problematica que plantea el autor.

Como segundo antecedente nacional tenemos a la tesis de investigacion
basica que estd enfocada en la revision documental es el “Andlisis de la
discriminacion salarial por género y el derecho a la igualdad de oportunidades
en marco de la ley N° 30709” desarrollada por Rebaza & Eguiluz (2021),
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sustentada en la ciudad de Lima-Perd, para obtener el titulo profesional de abogado,
por la Universidad de Ciencias e Informatica; el proposito es determinar como
afecta la discriminacion remunerativa a los géneros de la sociedad que, muchas
veces es una opcion y no un privilegio esencial. La presente investigacion se
relaciona, debido a que, seguimos percibiendo que, a la actualidad la discriminacion
ante la ley sigue empleandose al momento de la creacion de leyes; entonces, los
autores coligen que:

e Ladiscriminacion salarial esta latente y es un obstaculo para la igualdad de
condiciones; los autores describen todo ello en una sola palabra “flagelo”.
Una discriminacion hacia la sociedad en especial al género deja
consecuencia que, se tiene una barrera al acceso del mercado laboral tanto
varén como mujer.

e La discriminacion en ambito laboral es una barrera de tipologia legal,
estructural, social, econdmica, etc. Muchas veces el acceso de una fémina al
mercado laboral es casi imposible; en consecuencia, se puede percibir que
va en contra de la normativa que dicta la Constitucién peruana y las buenas
costumbres.

e En definitiva, se traza que respecto de la discriminacion ocupacional se
muestra un punto de quiebre y negativa hacia el derecho a la igualdad de
oportunidades toda vez que, el proceso de contratacion de personal siempre
tiene un direccionamiento; afectandose el derecho a acceder a un puesto
laboral y recibir una remuneracion sin distinciones.

El &mbito de metodologia de investigacion se acoge a una de tipologia
basica de recaudar y analizar informacion, asimismo, emplea un disefio no
experimental sistemética de corte transversal que tiene un acercamiento mas hacia
la realidad.

Como tercer antecedente nacional tenemos a la tesis de investigacion
titulada “La vulneracion del derecho de igualdad ante la ley como causal para la
derogacion de la ley N° 26519 Peru 2021” desarrollada por Contreras & Coaquira
(2021), sustentada en la ciudad de Lima-Peru, para obtener el titulo de profesional
de abogado, en la Universidad Cesar Vallejo; donde la intencién de la presente es
identificar una causal sobre la vulneracion al derecho de la igualdad para derogar
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la ley N° 26519, pero teniendo en cuenta respecto del pago discriminatorio acerca
de las pensiones vitalicias a los ex presidente. La presente investigacion se
relaciona, por cuanto, dicha pension vitalicia es relacionada con el principio
fundamental de la igualdad ante la ley, por lo cual, los autores concluyen que:

e Se confirma la existencia de la vulneracion del derecho a la igualdad en el
marco de la ley 26519, debido a que, la pension vitalicia de los ex
presidentes del Pert es muy elevada, discriminatoria e innecesaria por la
razon de que algunos presidentes no cumplieron con el periodo que, en un
momento decidieron asumir.

e Del anélisis se tiene un pésimo tratamiento legal, por lo que, se estd
vulnerando el principio de la igualdad ante la ley toda vez que, el legislativo
no estd facultado para poder aprobar leyes cuyo contenido violen el
principio mencionado.

e Sibien es cierto que, la pension vitalicia nacida una vez de un pensamiento
liberalista y que en la actualidad la discriminacion e igualdad ante la ley,
yacen en que, no se estd tomando los mismos criterios y facilidades a la
pension que acceden la poblacion en general y los expresidentes, pues estos
altimos son mas privilegiados.

Esta investigacion emplea una metodologia basada en la teoria
fundamentada e investigacion cualitativa; basicamente se desarrolla la estadistica y
plano hermenéutico.

Como cuarto antecedente nacional tenemos a la tesis titulada Paraddjica
designacion de un apoyo frente a la institucién juridica de la curatela en la
celebracion de un acto juridico, por Costales (2019), sustentada en la ciudad de
Cajamarca para obtener el titulo de abogado, por la Universidad Privada del Norte,
en la presente investigacion se ha desarrollado sobre la capacidad juridica de las
personas con discapacidad y las consecuencias juridicas que genera la designacion
de apoyos de la persona con discapacidad, para ello se ha definido diferentes figuras
juridicas que se encuentran relacionadas, se abordd sobre la representacion,
interdiccion y curatela puesto que la designacion de apoyos contemplada en nuestro
Cadigo Civil peruana se encuentra vinculada con referidas figuras, ademas, se

establecido que es en si la designacion de apoyos entendiendo a este como la
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prestacion de asistencia a una persona que necesita realizar actividades que le
beneficien, y este resultado se entrelaza con nuestro tema de investigacion porque
el investigador realizd un estudio integro sobre la designacion de apoyo a las
personas con discapacidad el cual nos servira para contrastar y profundizar sobre
las dimensiones y criterios en el que se basa el juez para designar referido apoyo a
las personas con discapacidad, es asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

e El establecimiento de apoyo tiene como funcion manifestar la voluntad de
las personas con discapacidad, no obstante, al no poder manifestar su
voluntad las personas con discapacidad se genera una inseguridad juridica 'y
vuelve a los actos ineficaces por lo tanto la figura juridica de apoyo
constituye actos juridicos no coherentes.

e Con relacion al reconocimiento en nuestro Codigo Civil de la capacidad
juridica plena de las personas con discapacidad son los apoyos quienes
asumen la capacidad juridica, en tal sentido, visto desde ese aspecto la
persona que sirve de apoyo a la persona con discapacidad ejerce la
capacidad juridica aun cuando la voluntad interna de la persona con
discapacidad sea incierta, por ello se asume que la figura juridica de apoyo

contempla una capacidad juridica restringida.

e Las personas con discapacidad cuando requieren de celebrar actos juridicos
necesitan de un apoyo para poder efectuar referidos actos, por lo tanto, el
rol de una persona que es designada como apoyo de una persona
discapacitada es esencial debido a que esté de alguna manera ejercera la
capacidad juridica para cumplir con la voluntad de la persona que se
encuentra con discapacidad de acuerdo con el plano médico y social.

e La manifestacion de voluntad interna de la persona con discapacidad
requiere que otra persona bajo el apoyo pueda realizar actos juridicos por
una persona que se le denomina apoyo para resguardar los derechos y la
seguridad de aquella persona que se encuentra con discapacidad.
Finalmente, el trabajo de investigacidn carece de una metodologia, por lo

cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorarse y contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.
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Como quinto antecedente nacional tenemos al articulo indexado titulado
Reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en el
Peru: avances y retos en su implementacion, por Rodriguez (2019), recogida de la
Revista Latinoamericana en discapacidad, sociedad y derechos humanos, volumen
3; en esta investigacion se desarroll6 sobre las medidas que se deben de tener en
cuenta para realizar el cambio de la sustitucion en la toma de decisiones a cargo de
la persona denominada como apoyo de una persona con discapacidad, por ello al
tratarse de una toma de decisiones relacionadas con los intereses propios de la
persona con discapacidad, el apoyo debera de respetar la autonomia, preferencias y
voluntad de la persona a la que requiere el apoyo, ademas, queda claro que recurrir
al sistema de apoyos y salvaguardas implica que la persona con discapacidad toma
sus decisiones por si misma, haciendo uso del derecho de apoyo y salvaguardas,
asimismo esta investigacion se relacionan con la nuestra debido a que la
implementacién de apoyos y salvaguardas constituye la designacion de una o mas
personas por la persona con discapacidad para que le puedan ayudar a tomar
decisiones, es mas se hace referencia que se debe de tener en cuenta que cuando
una persona con discapacidad no pueda expresar por si sola su voluntad las personas
con apoyo deberan aplicar la mejor interpretacion posible de la decision de la
persona con discapacidad, por ello, las conclusiones de dicha investigacion fueron
las siguientes:

e En el Estado peruano se logra reconocer la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, reconociéndose el derecho de solicitar un apoyo

y salvaguarda con la intencion de que estos apoyos puedan interpretar la

necesidad y la voluntad de la persona con discapacidad a la que sirve como

apoyo, ademas, el apoyo debera enfocarse en la voluntad de la persona a la
gue sirve como apoyo para asi expresar la voluntad y prevalecer sus
derechos.

e En caso de que las personas con discapacidad no puedan solicitar apoyos y
salvaguardas por ningn medio, en el Peru se ha adecuado lo que el CDPD

y su comité refieren ante esta excepcion lo cual conlleva a la designacion

del apoyo y salvaguarda por parte del juez quien serd el encargado de
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interpretar la voluntad de la persona con discapacidad para designar una

persona de apoyo.

e El reconocimiento del sistema de apoyo y salvaguarda en el Peru representa
grandes avances con relacion a los derechos de las personas con
discapacidad, debido a que el nombrar un apoyo implica que se puedan
hacer prevalecer los derechos bajo la perspectiva de la voluntad de la
persona con discapacidad, no obstante, aun existen barreras que deben
afrontar las personas con discapacidad.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo cual
el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el enlace pertinente
para cerciorarse y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como sexta antecedente nacional tenemos a la tesis titulada Los apoyos
para personas sin discernimiento en el ordenamiento juridico peruano y la
convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, por Fiestas &
Martens (2021), sustentada en la ciudad de Piura para obtener el titulo de abogado,
por la Universidad Cesar Vallejo, en la presente investigacion se ha desarrollado
con relacion a la regulacion de la figura juridica de los apoyos en nuestro Cédigo
Civil peruano, para ello se ha considerado en esencia la definicion de las personas
con discapacidad seguido de la definicion de los apoyos, entendiendo a este ultimo
por aquella persona a la que se faculta para ayudar a la persona con discapacidad,
asi mismo, se considerado sobre los criterios que el juez debe de considerar para
designar a la persona como apoyo, en ese orden, se ha sintetizado que los apoyos y
salvaguardas responden a la voluntad de las personas con discapacidad por lo que
estos actuaran de acuerdo a la voluntad de la persona que apoyan, es decir, no cabe
la posibilidad que los apoyos o salvaguardas actlen en beneficio propio olvidandose
de la voluntad de la persona con discapacidad, y este resultado se entrelaza con
nuestro tema de investigacion porque los investigadores realizaron estudios
relevantes vinculados con el sistema de apoyo y salvaguarda que contempla nuestro
Cadigo Civil peruano el cual nos servira para contrastar y profundizar sobre la
determinacion y facultad de las personas designadas como apoyo a las personas con

discapacidad, es asi la tesis llegé a las siguientes conclusiones:
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e La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad son los
maés adecuados que hacen prevalecer los derechos esenciales de las personas
con discapacidad, por ello la legislacion peruana a partir de ello ha
reconocido mediante el Cddigo Civil la figura de apoyo y salvaguarda para
las personas con discapacidad con la finalidad de que su voluntad se la que
se cumpla e interprete por la persona a quien se le designé como apoyo.

e Aun cuando en el Perl se haya establecido la designacion de apoyos y
salvaguardas de las personas con discapacidad, se logra observar que en
esencia aun se limita los derechos de las personas con discapacidad debido
a que es el juez el encargado de designar a los apoyos bajo criterios
establecidos en la ley.

e EIl otorgamiento de facultades de representacién y administracion de las
personas con discapacidad conllevan a recaer a la figura de un curador, por
lo que aun cuando se haya derogado dicha figura en la aplicacion de la
practica la persona designada como apoyo cumple las mismas funciones que
un curador.

Finalmente, el trabajo de investigacién carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el enlace
pertinente para cerciorarse y contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

2.1.2. Internacionales.

Como primer antecedente internacional tenemos a la tesis publicada acerca
de: “Refugiados y migrantes ante la ley entre la discriminacion y arbitrariedad”,
por Silveira (2020), sustentada en la ciudad de Barcelona-Espafia, para optar la
maestria en Ciudadania y Derechos Humanos, por la Universidad de Barcelona; el
propésito de esta investigacion se cifie en demostrar la diferenciacion
discriminatoria entre refugiado y migrante econdémico, debido a que, estos al migrar
forzosamente carecen de proteccion enfrentando, asi una realidad caduca. Todo
ello, se encuentra relacionado con la presente investigacion, por cuanto, se reafirma
la validez de las excepciones que contiene una ley, debido a que, ningun derecho es
absoluto, pero tampoco eso justifica la discriminacion ante la ley; las conclusiones

arriban en:
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e Losdos términos presentados como objetivos de la tesis tienen un alto grado
de discriminacion y arbitrariedad, debido a que, el trato legal es muy
diferente; no se toma en cuenta el contexto de que estamos frente a personas
con la misma condicion y derechos.

e La respuesta a la masiva movilidad de los Gltimos afos ha sido igual de
discriminatoria e ineficaz, pues Europa lleva décadas mirando hacia otro
lado esperando que, sus politicas racistas consigan aplacar una cuestion que
no entiende de plazos o pausas que, mas desunen y presionan.

La metodologia abordada por el tesista es una de analisis cualitativo de la
ley para hacer una revision del actual sistema migratorio y las figuras que conlleva.

Como segundo antecedente de investigacion internacional tenemos al
articulo de investigacién que se denomina: “Discriminacion laboral indirecta” por
Caamafio (2019), publicada en la revista de derecho Valdivia, en la ciudad
Valparaiso-Chile; tiene el propdsito de dar a conocer los principales elementos que
configuran una discriminacion laboral indirecta de acuerdo con el desarrollo de la
jurisprudencia europea y doctrina alemana. Ello guarda relacion con la presente
investigacion, por cuanto, los derechos laborales también se ven afectados por este
conflicto, asi constituyen una discriminacion por razones de sexo. Ademas,
transciende de manera indudable con una perspectiva en el ambito laboral de lo cual
tiene que:

e Si bien es cierto, la presente investigacion se enfoca en la fijacion de la
remuneracién en el trabajo y el respeto por el principio de la igualdad de
retribucidn; aun fuera del contexto de la vulneracion de la igualdad genérica,
pues existen excepciones al momento de hacer una diferenciacion respecto
del derecho salarial. Las partes siempre deben tener en cuenta el contrato de
trabajo, normativa vigente y los convenios para acordar sobre la
remuneracién mensual a pagar; nada impide al empleador que puedan hacer
un pago mas elevado a un trabajador, pero debe justificar su accién con
factores como la experiencia y la capacidad profesional del trabajador, asi
suprimir toda idea de discriminacion en el trabajo.

e El autor concluye que, el Estado chileno sigue trabajando a nivel
jurisprudencial y legal para reforzar sobre el principio de igualdad de
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trabajadores con el objeto de asegurar sus derechos, pero la vision se cifie

en una justa incorporacion de las mujeres en el sector laboral.

Sobre el presente trabajo de investigacion el autor no utiliza metodologia
determinada, por lo cual, facilitamos el acceso para la corroboracién a traves del
enlace en la bibliografia.

Como tercer antecedente internacional tenemos al articulo de investigacion
publicado en “DURA LEX SED LEX: Opiniones sobre la igualdad ante la ley en
Espaiia” por Alaminos & Alaminos (2018), publicada en la revista de investigacion
social “Sociologiados”, en la ciudad de Barcelona-Espafia; tiene la intencion de
efectuar un andlisis dimensional y factorial sobre las caracteristicas de la
discriminacion ante la ley, segn la opinion pablica. Esta se relaciona con la
presente investigacion, por cuanto, el analisis se cifie principalmente en el plano de
la administracion de la justicia y los justiciables, es por lo que, a través de datos
estadisticos presentados se concluye que:

e Los resultados de la encuesta planteado por los autores, acerca de, la
discriminacidn positiva y negativa practicada en la aplicacion de la justicia
se determinan claramente la evidencia de que, los ciudadanos estan inmersos
dentro de esta problematica de la igualdad ante la ley.

e Estos motivos de discriminacion basicamente son posibles, debido a que, se
hace distincién de caracteristicas sociales y personales especialmente en el
ambito legal. Haciendo hincapié, un factor mas reincidente es la pobreza, ya
que, por esta Ultima situacion mencionada es que, la desigualdad en la
administracién de justicia de Espafia atraviesa una situacion de desigualdad
en su tema legal.

e Las demas categorias planteadas en la encuesta y que no poseen la misma
situacion de los mas vulnerados como son: los catolicos, heterosexuales y
espafoles son los que poseen una significacion social mas prudente que, el
resto de las categorias es asi como, se afirma la desigualdad ante la ley por
estratos sociales.

La produccion de los autores carece de una de metodologia de investigacion
gue, con detenimiento se puede observar en la publicacion auténtica citada en la

bibliografia.
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Como cuarto antecedente internacional se tiene al articulo indexado titulado
Significado juridico del apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad: presente tras diez afios de convencion, por De Salas
(2018), recogida de la Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, Volumen 5,
Universidad de Zaragoza; en esta investigacion se desarroll6 sobre el contenido
del apoyo que necesitan en el ejercicio de su capacidad juridica aquellas personas
que se encuentran discapacitadas, para ello se ha tomado en cuenta necesariamente
el significado de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, al respecto la
Convencién de Naciones Unidas de Derecho refiere que las personas que presentan
discapacidades deben de tener acceso a las medidas pertinentes para ejercitar sus
capacidades juridicas aun cuando se requiera del apoyo de un tercero a través de las
facultades que prevé el todo Estado que forma parte de la Convencidn de Naciones
Unidas de Derecho, asimismo esta investigacion se relacionan con la nuestra
debido a que la designacién de apoyos sera de acuerdo al criterio de los jueces
cuando el titular del derecho sea una persona con discapacidad que no puede
manifestar su voluntad, a partir de esas circunstancias se procede a la designacion
judicial de los apoyos y salvaguardias , por ello, las conclusiones de dicha
investigacion fueron las siguientes:

e El contenido esencial sobre el apoyo enmarcada en la Convencion también
incluye a los fundamentos que la Filosofia del derecho aporta con relacion

a las salvaguardas en favor de las personas que presentan discapacidad que

les impide ejercer su propio derecho

e Laexistencia de un sistema de apoyos que se prevé ante las discapacidades
de una persona incluso cuando no se establezca la voluntad de la persona
que requiera el apoyo, el sistema de apoyo permite que sea posible la accion
de representacién de apoyos obligatorios, a partir de ello surge, la
importancia de su existencia.

e El apoyo de la persona que se encuentre discapacitada se dara mediante la
accion de representacion determinada por el 6rgano jurisdiccional teniendo
en cuenta que existen excepciones determinadas para la accion de

representacion, bajo las excepciones se le confiere al juez aquella facultad
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de determinar quién seré la persona que serd denominada apoyo necesario

de las personas con discapacidad.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo cual
el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace pertinente
para cerciorarse y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como quinto antecedente internacional se tiene al articulo indexado titulado
Marco juridico procesal de las personas en situacion de discapacidad, por Barros
& Sumbatof (2021), recogida de la Revista Advocatus, Universidad Libre
Seccional Barranquilla; en esta investigacion se desarroll6 sobre las medidas
relacionadas con el ejercicio de la capacidad juridica respetando los derechos y la
voluntad de la persona quien serd representada, ademas, se deberad de tener en
cuenta que al momento de designar un apoyo no exista conflictos ni influencias ya
que el designar el apoyo para las personas con discapacidad debe ser de forma
proporcional y adaptadas a la situacion en la que se encuentra la persona
discapacitada, del mismo modo, se han establecido los criterios que se deben de
tener en cuenta para determinar el apoyo y salvaguardias para las personas con
discapacidad, asimismo esta investigacion se relacionan con la nuestra porque se
establece que la persona de apoyo es quien asiste a la persona discapacitada para
ayudarlo y representarlo de acuerdo a su voluntad apoyandolo en la comprensién y
celebracion de los negocios juridicos, por ello, las conclusiones de dicha
investigacion fueron las siguientes:

e La sola presuncion de discapacidad de la persona conlleva a paradigmas
relevantes como lo es el nombrar a una persona que sirva de apoyo con la
finalidad de velar por los intereses de aquella persona que no puede hacerlo
por si misma, el nombramiento de la persona de apoyo para una persona con

discapacidad de ser nombrado bajo los parametros establecidos por la ley.

e De acuerdo con la ley 1996 de 2019 aun se reconoce a los sujetos de
proteccion a aquellas personas que se encuentran en una situacion de
discapacidad ya sea psicoldgica, fisica, relativo o absoluto, por lo que al
estar frente a estas personas con discapacidad lo mas adecuado es que se
designe a la persona de apoyo para que pueda ejercer los derechos en

representacion de la persona con discapacidad.
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e El Estado esté en la obligacion de determinar una persona de apoyo cuando
una persona se encuentre en discapacidad por lo que el érgano jurisdiccional
debera tener en cuenta que la persona como apoyo debe cumplir como apoyo
formal, apoyo transitorio para que aquella persona con discapacidad no
pueda ser discriminado ni marginado por presentar discapacidad alguna.
Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo cual
el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el enlace pertinente
para cerciorarse y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como sexto antecedente internacional se tiene al articulo indexado titulado
La adopcion de medidas de apoyo para las personas con discapacidad:
armonizacion entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés, por Petit
(2021), recogida de la Revista de derecho civil, Universidad de las Palmas de Gran
Canaria; en esta investigacion se desarrollo sobre las adopciones de medidas que
tiene el sistema juridico ante las personas con discapacidad teniendo en cuenta lo
expuesto por la Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre la igualdad y
el respeto de las personas con discapacidad, en esencia ante la imposibilidad de
manifestacion de voluntad es loable la determinacién o la designacion del apoyo
para que estos puedan asistir e interpretar la voluntad de la persona con
discapacidad, reconociendo esta incapacidad la designacion del apoyo se debe dar
sin ningun perjuicio del asistido por lo que para dicha designacién previamente el
juez debera de considerar ciertos criterios para proteger el ejercicio de los derechos
de la persona con discapacidad, asimismo esta investigacion se relacionan con la
nuestra debido a la determinacion de los criterios al designar un apoyo asi como
las medidas necesarias para que el apoyo pueda interpretar la manifestacion de
voluntad interna del asistido, consigo se pretende que se respete la dignidad humana
de la persona con discapacidad al igual que de las demas otros ciudadanos, sin duda
alguna bajo la concepcion planteada por la Convencion con respecto a la persona
con discapacidad es relevante la tutela de sus derechos fundamentales y la
prevalencia de su voluntad, por ello, las conclusiones de dicha investigacion fueron

las siguientes:

e Ladeterminacion de las medidas de apoyo y su necesidad para coadyuvar a

las personas con discapacidad implica integrar la determinacion y la



37

designacion del apoyo, el primero hace referencia a las circunstancias donde
la persona mayor de edad determina por si mismo a la persona quien sera su
apoyo bajo escritura publica, siendo asi que la figura de apoyo sera de forma
autonoma por la propia persona con discapacidad, el otro supuesto sobre la
designacion esta referida que el juez es quien establece el apoyo de la
persona con discapacidad debido a que este no puede manifestar su voluntad

0 no determind con anterioridad a su apoyo.

e La designacion de apoyo debe estar fundamentada en el respeto de la
voluntad y la preferencia de la persona con discapacidad como una regla
general a falta de que no pueda determinar por si mismo el apoyo, en ese
sentido, la idea del apoyo esta orientada a cubrir las dificultades a las que se
afrontan las personas con discapacidad debido a la imposibilidad de
expresar su voluntad.

e Es menester sefialar que el apoyo no tiene una figura de representacién de
la persona con discapacidad, sino que este cumple como responsabilidad
acompanar, asistir, las declaraciones de voluntad, incluso estos ayudan en la
toma de decision de la persona que no pueda realizarlo por si mismo.
Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo cual

el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el enlace pertinente
para cerciorarse y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.
2.2. Bases teoricas de la investigacion
2.2.1. lgualdad ante la ley.
2.2.1.1. Evolucion historica.

Corresponde revisar la evolucion histdrica en relacion con la igualdad como
principio y derecho, debido a que, es esencial conocer dichas raices con el objetivo
de entender mejor el origen de la igualdad; este emana del derecho a la igualdad
ante la ley el mismo sobre la cual se enfoca nuestra presente investigacion.

El principio de la igualdad posee sus origenes desde la antigua Grecia. Por
lo cual, la opinion del filosofo Aristoteles, fue muy importante para poder llegar a
entender que los seres humanos son muy distintos debido a las multiples diferencias
gue existen entre estos; con la excepcion de que estos mantienen algunas

semejanzas especificas. Por ejemplo, en relacion con su especie.



38

Es asi como, de acuerdo con sus diferencias individuales, este mismo
filésofo menciona que, nunca existe una sociedad o ciudad donde las personas
tengan un alto grado de semejanza en sus ideales y demas. De esa distincion
surgiran los estratos sociales o situacion clasista que distinga los unos de los otros
(Chappuis, 1994, p. 16).

Entonces, las buenas costumbres y el derecho que definen la formalidad de
una sociedad ensefian que, siempre debe existir una autoridad o un lider para que
no exista el caos, ni el desorden entre todos los individuos, pero como se practica
en toda sociedad democratica basada en el respeto a las leyes se debe establecer un
periodo determinado de gobierno o mandato para que asi posteriormente se pueda
ceder el cargo a otros (Chappuis, 1994, p.16).

El derecho a la igualdad desde una perspectiva moderna formula su
importancia desde los hechos historicos mas resaltantes como es: la Revolucion
Francesa y la Revolucion Americana. Las condiciones y consecuencias en las que
se vieron cefiidas terminaron con el funcionamiento de un Estado absoluto que
mantenia una desigualdad societaria en Europa. Es preciso afirmar que, este
derecho emerge de una postura liberal la misma que, tuvo como caracter inicial el
nacimiento de una ley como un término que resulta ser obligatoria de manera
general, abstracta y automatica. Entonces, se puede ver que se reconoce la igualdad
de la capacidad juridica para toda persona sin efectuar una discriminacion de orden
social. Por eso, se impone esta idea liberal que erradica los diversos beneficios e
irregularidades que contemplaban las razas y castas (Garcia, 2008, p.109).

Consecuentemente, se tiene en cuenta que, con fecha 4 de julio del afio 1976
acontece la independencia de los Estados Unidos, este hecho influye en el derecho
a la igualdad donde la principal intencién fue proclamar que, todos los hombres son
iguales. En la referida declaracion se establecié que ninguna persona(s) posee
privilegios excesivos 0 nadie es mas que otro, ya que, todos somos iguales ante la
ley (Garcia, 2008, p.19).

Asimismo, el contenido del articulo | de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano que aprob6 la Asamblea Nacional Constituyente de
Francia de fecha 26 de agosto del afio 1789 determina que, todos los hombres nacen

y viven libres e iguales tratdndose de sus derechos. Por ello, la Unica forma de hacer
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una distincion es en relacion con la utilidad para cada persona. De modo similar, en
su articulo 6 se menciona que, la ley se trata de la expresion de la voluntad general,
por lo cual, todos los ciudadanos son iguales bajo el mandato de una ley, son igual
de aceptables a toda la funciédn laboral del sector publico y privado; conforme a su
capacidad sin ninguna diferenciacion més que la de su virtud, su talento,
profesionalismo, capacidad, etc. (Garcia, 2008, p.110).

De ese modo, la ideologia liberal al final del siglo XVIIl y a lo largo del
siglo XIX conlleva como resultado que, el principio de igualdad se refleje
basicamente como la igualdad ante la ley. Entonces, por el alcance de las normas
juridicas la afirmacién del principio de la igualdad suprime cualquier indicio que
pudiera conocerse respecto del funcionamiento del Estado clasista que, prevalecid
en Europa medieval (Garcia, 2008, p.110).

En resumen, la evolucion histérica del derecho a la igualdad deja enmarcado
que, desde la antigliedad todos los individuos de una sociedad lucharon por
injusticias que muchas veces impedian su libre convivencia, armonia y paz,
eliminando, asi un trato desigual por parte del Estado y deméas conductas poco
aprobadas por la sociedad, como un acto contrario al derecho y a sus bases mas
esenciales. Es asi como, el reconocimiento, estudio y analisis de un precedente
importa como es el derecho a la igualdad nos deja claro que, ningun derecho tiene
sus bases sin esfuerzo de una comunidad que refleja valores y conciencia historica.

2.2.1.2. Generalidades.

Espinoza & Saldafia 2020, pp. 5-6 consideran que, la discriminacion no es
un problema ajeno a nuestro pais, este fendmeno ya existia desde mucho tiempo
atras, pese a que, ignoramos su existencia totalmente. Dicho asunto ha sido muy
familiarizado a: la raza, la lengua, el origen, cultura o por la determinacién del sexo.
Es asi como, el autor detalla grosso modo cada una de estas situaciones dentro del
contexto de la discriminacion:

A. Por la raza. - La situacion del Pert deja mucha que pensar, pues estamos
hablando que, casi la mayoria de su poblacion es de raza mestiza. La
situacion real que vive este pais es muy preocupante, debido a que, no
reconoce muchas veces esta problematica. Las personas de tez blanca

reflejan una conducta de rechazo o desaprueban a los ciudadanos indigenas,
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afroperuanos y los de rasgos asiaticos. Aunado a ello, es importante
mencionar sobre la primera encuesta realizada en el afio 2017 en la que se
dio a conocer las percepciones y actitudes con relacion a la diversidad
cultural y la discriminacion étnico-racial; los resultados proporcionados
sorprendieron al notar que, el 53% de los peruanos que participaron son
racistas; no obstante, solo un 8% de los ellos consideran que, son muy
racistas.

La encuesta estima que, también mas de la mitad de los encuestados en
algin momento de sus vidas se han sentido minimamente discriminados o
muy discriminados; de ellos un 28% menciond que, su color de piel fue la
razén; un 20% indico que tenia que ver con su condicidn socioeconémica y
un 17% delimitd que, la discriminacion se ocasiona por sus rasgos faciales
o fisicos. En resumen, y mas resaltante se coligi6 a través de un porcentaje
de la poblacion que las acciones discriminatorias con los siguientes indices:
el 22% en instituciones médicas, 19% en comisarias y por Gltimo un 14%
indico a los municipios; en estos lugares los encuestados afirmaron ser
discriminados por cualquier motivo. En resumen, es necesario mencionar
que, el 60% de los usuarios que apoyaron en la encuesta refieren que, los
afroperuanos-descendientes de etnias africanas son discriminados o muy
discriminados, debido a, su tono de piel fusco, rasgos étnicos, cualidad
fisica, siendo vinculado muchas veces a la criminalidad y con otro tipo de
concepto estigmatizador.

Por idioma, origen o cultura. — Recurriendo nuevamente a la encuesta
nacional realizada se observa que, el 59% de los participantes nota que, los
guechuas o aimaras son victimas de discriminacion por la simple causa de
su dialecto, la forma en cémo llegan a vestirse y la expresion con la que
suelen comunicarse. Del mismo modo, el 57% afirma que, las personas de
raices indigenas o nativas oriundos de la amazonia peruana son
discriminadas o muy discriminadas y las causas son las mismas que se
mencionan.

De la poblacion participante, también se logra percibir que, el 34% refiere

tener pleno conocimiento respecto a los alcances de la expresion “diversidad
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cultural” de los cuales se tiene que, el 25% la vincula con las cualidades del
grupo social (costumbres y tradiciones), el 14% a los origenes del grupo
social (etnias y razas) y el 11% a las diversas culturas, indicando como
expresion cultural a las mismas danzas tipicas, fiestas patronales o
regionales, la comida tipica, las diferentes lenguas indigenas y sus diversas
y llamativas vestimentas. Esto solo cambia particularmente cuando los
encuestados son de la poblacion nativa o indigena de la selva del Amazonas.
. Por sexo. — Al explicar los datos proporcionados por el INEI-2021 la
poblacion de mujeres son el 50,4% de la poblacion total, pese a ello, aln
subsiste los actos de discriminacion. Dentro del contexto politico se
presentd una leve mejora en las ultimas deécadas; no obstante, la
intervencion de una femenina en cargos publicos es menos activa que la
masculina. Por esta razén, los sucesos de la historia republicana presentan
que solo 2 mujeres fueron lideresas del Congreso y Gnicamente 2 mujeres
lideres magistradas del Tribunal Constitucional. Por ende, cabe sefialar que
las mujeres obtienen una remuneracién inferior y muy pocas veces suelen
participar activamente en los directorios de las empresas privadas.
Considerando todo ello no se debe dejar desapercibido que, el Peri muestra
un alto indice de casos de feminicidio y violencia de la que son victimas la
mayoria de las mujeres en el Peru.

La situacion de la discriminacion por sexo es muy frecuente, asimismo, la
discriminacion por la orientacion sexual o identidad de género. Los
organismos internacionales como: OIT, OMS, WFD, ONU Mujeres,
Unodc, Unicef, Unosida y la Unesco ejecutaron un llamado a los estados e
iniciar la insercion de medidas urgentes para frenar la violencia y la
discriminacion que sufren las personas que tienen distinta orientacion sexual
o condicion de transgénero. Ello conforme precisa los datos estadisticos del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MINP) con el objetivo
de generar un espacio virtual para el acceso de la poblacion en su portal
virtual: Observatorio Nacional de Violencia (2019, s/p)

Por eso resulta neurdlgico expresar que, esta problematica social inspira no

solo a doctrinarios y legisladores para organizar la sociedad. Tenemos un
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amplio catélogo juridico de normas nacionales e internacionales que pone

en accion cada Estado para velar por los derechos vulnerados por

discriminacion.

Todo esto es un tema muy complejo cuando hablamos de la gran variedad

de casos en los cuales se presume de la existencia de una conducta

discriminatoria; que infringe los derechos fundamentales o esenciales como
los de la igualdad a la ley.
2.2.1.3. La igualdad en la normativa internacional.

Antes de abordar el sistema juridico peruano sobre igualdad es importante
conocer en, primer lugar, la delimitacion conceptual en los diferentes cuerpos
normativos internacionales, pues en dicha materia internacional surge la aparicion
de los primeros esfuerzos a nivel normativo para resguardar y velar por el derecho
a laigualdad.

Nogueira (2006, p. 801) subraya la importancia que, el principio de igualdad
posee su raigambre en la conciencia juridica de la humanidad, pues se tiene una alta
estima acerca de la dignidad de toda persona. Esta idea es amparada por las diversas
declaraciones y tratados a través de las cuales se constituye la igualdad de toda
persona debido a que, estamos frente a derechos vitales. Asimismo, constituye
también el orden constitucional y el principio de ius congens dentro del &mbito del
derecho internacional.

Por consiguiente, indicamos también grosso modo las mas importantes normas
internacionales que versan sobre la igualdad en relacién con el derecho peruano
(Espinoza-Saldafia, 2020, pp. 7-11).

A. Declaracién Universal de Derechos Humanos

En su articulo 10 expresa que, todos tienen el derecho a vivir en condiciones

ecuanimes, imparciales, justas y transparentes; ello cuando nos encontramos

frente a derechos y obligaciones, por ejemplo, cuando a una persona se le

formule una acusacion o se encuentre inmerso en un caso de arbitrariedad o

abuso de autoridad. Asimismo, en su articulo 21 numeral 2) indica que

definitivamente es el derecho de toda persona a tener acceso a la

administracion publica del pais, ello siempre en condiciones iguales.
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Si bien es cierto que, dicho cuerpo normativo citado también hace referencia
a la no discriminacion en su articulo 7 mencionando que, todas las personas
son iguales al mandato de la ley, por lo cual, no debe existir distincion entre
los mismos, pero teniendo en cuenta los derechos a ser protegidos por la ley.
Entonces, todas las personas sin exclusién merecen un trato igualitario
basado en sus derechos a la igual proteccion frente a cualquier tipo de
discriminacion que contraviene el contenido de la declaracion.

En definitiva, el apartado delimita que, el principio de igualdad se relaciona
con el derecho al trabajo, pues no debe existir discriminacién o desigualdad
salarial como lo refleja el articulo 23 numeral 2 de la norma internacional
citada.

. Convencion América sobre Derechos Humanos

De acuerdo con el articulo 24 que, todos gozan de uniformidad legal, por lo
tanto, gozan de una igual proteccion de la ley, del mismo modo, dispone
contenidos de gran relevancia acogida en el articulo 8 numeral 2) donde
apunta que, toda persona es responsable por la comisién de un delito, pero
tiene el derecho de presumirse su inocencia hasta que se demuestre lo
contrario; determinandose para lo cual garantias minimas y/o excepciones
durante el proceso. Por otro lado, la igualdad es tratada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para atribuir a los particulares una
variacion de procesos administrativos. La convencion en su articulo 17
numeral 4) promueve que, el Estado sea quien vele por el derecho de los
conyuges en todo el proceso del matrimonio mostrando una debida
equivalencia para ambos.

El mismo articulo en su numeral 2) reconoce que, tanto el varon como la
mujer poseen el derecho a casarse y formar una familia siempre que tengan
la edad minima y requisitos de ley; no vulnere el principio legal de la no
discriminacion contenidas en marco legal del Estado parte. El articulo 23.1
literal c) donde se nos sefiala que, indiscutiblemente todo ciudadano debe
contar con acceso a la administracion publica y derivados de su respectivo
pais ello siempre que, las actuaciones se den centro de los margenes

equitativos que esta convencion sensibiliza.
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C. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
El contenido del articulo 3 prescribe que, los estados parten tienen la
obligacion de garantizar la homogeneidad y el ejercicio pleno de derechos
tanto civiles como politicos de ambos géneros. Asimismo, el pacto estima
en su articulo 14 numeral 3) que, toda persona acusada por un delito debe
ser tratada con el proceso pertinente, las condiciones ecudnimes y garantias
suficientes.
El PerG sujeto a los lineamientos de este pacto incorpord en su ordenamiento
juridico las condiciones de igualdad las cuales son proyectadas en el
Derecho publico y el Derecho privado. El articulo 23 numeral 4) incita a
que, los estados parten puedan asegurar la vida matrimonial basado en
términos de equidad, es decir, al inicio y final del vinculo matrimonial. Asi
en su articulo 25 expresa que, todos los ciudadanos tienen el derecho de
participar en la vida politica, asuntos y funciones pablicas de su pais.
En resumen, el articulo 26 recalca sobre la relacion de igualdad entre los
hombres y la ley. Es por dicho motivo que, la ley impide cualquier tipo de
discriminacion, debido a que, tiene el deber de garantizar a todas las
personas una proteccién equitativa e imparcial de manera efectiva ante
cualquier circunstancia discriminatoria por: sexo, idioma, idiosincrasia,
origen social o nacional, nacimiento o cualquier otro tipo situacion.

D. Instrumentos internacionales donde el Pera también es parte
Lo sustancial es sefialar aquellos preceptos normativos de caracter
internacional (convenios y pactos) en los cuales el Perl se encuentra
suscrito, pues muchos de ellos guardan una estrecha relacion respecto de la
idea general sobre igualdad expresada a nivel internacional.
Convenios Internacionales:
e Derechos del Nifio.
e Trabajadores Migratorios y sus Familiares.
e Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.
e Personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo.

e Eliminacion de violencia contra la Mujer y su Protocolo Facultativo.
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De ese mismo modo, los Derechos Humanos a nivel interamericano con
el cual, el Per( cuenta con una normativa vigente a los siguientes:
Convenios Interamericanos

e Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas

con Discapacidad.

e Preveniry Erradicar la Violencia contra la Mujer.
e Discriminacion e Intolerancia.
Nogueira (2006, p. 801) afirma que, todos estos tratados internacionales
mencionados armonizan el derecho a la igualdad, en efecto, el derecho a la
igualdad se relaciona con la dignidad de las personas mediante, estos
cuerpos normativos se pretender reconocer y asegurar la dignidad de todas
las personas de forma independiente de acuerdo con su edad, estado de
conciencia o capacidad intelectual. Es por eso, que la igual dignidad
corresponde a absolutamente todas las personas.

En resumen, los tratados internacionales reconocen y tutelan el derecho a la

igualdad como uno de los mas fundamentales derechos que, fijan su objetivo

en proteger a la persona por su condicion de ser humano y por esta razon se
justifica su suprema proteccion en el ambito internacional; ademas, es muy
sustancial precisar que, los tratados internacionales complementan a la
normativa vigente de todos los estados que se encuentran suscritos en estos.

El Estado peruano al pertenecer a, estos tratados y convenciones recoge

también la responsabilidad y el deber de resguardar y/o promover el derecho

a la igualdad; insertando para ellos los mecanismos pertinentes para cumplir

dicha obligacion de ello se infiere que, el Estado tiene el deber de subsanar

dicha falencia con mas rigurosidad cuando estamos frente a un caso de
vulneracion por falta de claridad u omision de la ley.
2.2.1.4. Laigualdad en la normativa nacional.

La Constitucion de 1993 en su articulo 2.2 indica que, toda persona tiene
derecho a un trato equitativo ante ley y sin perjuicio de ser discriminado por sus
cualidades, rasgos, origenes, entre otros. De este precepto juridico se tiene que, solo
se menciona dos aspectos neuralgicos, para este caso respecto del derecho a la
igualdad: i) Prohibicion de discriminacién y ii) Derecho a la igualdad ante la ley.
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Desde una perspectiva critica de Huerta (2005, p. 309) sostiene que, el
articulo e incisos antes mencionados tienen abismales deficiencias y omisiones, las
cuales radican en que:

e Lainexistencia de un reconocimiento genérico del derecho limita tan solo a
realizar una pequefia referencia de la relacion de las personas y la ley. La
manifestacion (ante la ley) deja abierta la posibilidad de entender que, el
verdadero proposito de la ley no se refleja claramente; no obstante, impone
un criterio hermenéutico amplio, ambiguo y confuso

e No se precisa el rol que tiene el Estado respecto de las consecuencias
sancionatorias/coercitivas por lo que, se estaria acercando a tener una suerte
de una ley en blanco; por lo que dejaria un vacio para aquellas personas con
casos de discriminacion.

Huerta (2005, p. 309) afirma que, dichas observaciones planteadas no
impiden la aplicacion de la jurisprudencia para algunos casos de desigualdad o que
los demas 6rganos con potestad de sancionar hagan uso de medidas sancionatorias.
Es por esta razon que, la Constitucion peruana debe realizar un precepto mas exacto
y claro de las ideas reflejadas que ayudaria a la administracion de justicia, 6rganos
del Estado y poblacién a hacer interpretaciones erréneas.

En esa misma linea de pensamiento Espinoza-Saldafia (2020, p. 12)
fundamenta que, dicho articulo precisa la existencia de una gran variedad de
motivos que no logran justificar un hecho discriminatorio. Si bien es cierto, ello
acarrea una gran polémica, pues algunos de los doctrinarios y especialistas en la
materia mencionan que, no se estd permitiendo deducir e inferir muchos mas
presupuestos de (no discriminacion) los cuales se encuentran expresos el referido
articulo de la Constitucion peruana. También es cierto que, tanto el Tribunal
Constitucional como el Poder Judicial se pronunciaron sefialando que, la expresion
“de cualquier otra indole” no genera algo preciso, seguro o firme, ya que, puede
devenir en doble sentido.

Por su parte, los autores sefialados admiten la existencia de una amplia gama
de jurisprudencia que deja abierta la posibilidad de aplicar el principio de no
discriminacion debido a su criterio hermenéutico; sin embargo, adyacente se afirma

también que, el sentido de interpretacion conlleva a este articulo a tener varias
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posturas de su objetivo sustancial. Todo ello resultaria tedioso para el justificable,

ya que, surgiria una incertidumbre con las leyes que supuestamente amparan al ser

humano.

El desarrollo del amplio marco legal peruano respecto de los principios

(discriminacion y no discriminacion) no poseen gran eficacia debido a que, no

existe una correspondencia entre lo que ordena la ley y lo que sucede en la realidad

(Espinoza & Saldafia, 2020, pp.24-25). A continuacion, detallamos el maraco legal

gue mas resalta:

Ley N° 26772 publicada en el diario oficial El Peruano, con fecha 17 de
abril de 1997, dispone tanto para el sector laboral como educativo no se
pueden crear barreras de un libre acceso ya que eso deviene en un trato
indiferenciado y discriminador.

Ley N° 27942 publicada el 27 de febrero de 2003, “Ley que previene y
sanciona el hostigamiento sexual”, cuyo reglamento fue aprobado por
Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES.

Ley N° 28983 sobre la igualdad de oportunidades para var6n y mujer
publicada con fecha 16 de marzo del afio 2007.

Decreto Supremo N° 004-2009-TR, donde se menciona aquellos actos
hostiles que se consideran discriminatorios para los trabajadores del hogar,
publicada en 30 de marzo del 20009.

Ley N° 29944, “Ley de Reforma Magisterial”’, con su respectivo
Reglamento, misma que regula los procedimientos administrativos
disciplinarios contra docentes reportados por violencia sexual hacia
estudiantes, publicada el 25 de noviembre del 2012

Ley N° 30314, Ley para prevenir y sancionar el acoso sexual en espacios
publicos”, comprendida por vias publicas y espacios de recreacion,
publicada 26 de marzo del 2015.

Ley N° 30364 Ley para sancionar, eliminar y prevenir la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar y su respectivo reglamento
mismo que es aprobado a través del Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP.
publicada 23 de noviembre del 2015.
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e Ley N° 30709, la cual tajantemente proscribe la discriminacion
salarial/remunerativa entre varones y mujeres, cuyo Reglamento mediante

el Decreto Supremo N.° 002-2018-TR, publicada 27 de diciembre del 2017,

e Decreto Supremo N.° 068-2017-PCM, misma que regula la ejecucion del

“diagnostico de la desigualdad salarial en el Estado”, ello en como fruto de

la diferenciacion de sueldos entre varones frente a las mujeres, pese a que

estos desarrollas mismas actividades laborales, publicado 24 de junio del

2017.

e Decreto Supremo N.° 005-2017-MIMP, la cual da origen al génesis de un
mecanismo para la Igualdad de género en las entidades del Gobierno Central

y de los Gobiernos Regionales, publicado el 20 de julio del 2017.

2.2.1.5. Igualdad como principio y derecho.

Comprender la nocion de igualdad permite saber si en el fondo existe una
vulneracién de derechos y bienes de orden de caracter constitucional. Es por lo que,
resulta sustancial conocer dos planos convergentes; en primer lugar, como un
principio y el segundo como un derecho. A continuacion, analizaremos cada uno de
estos desde el punto de vista de Garcia (2008, pp.113-114):

A. El principio de igualdad. - Se centra en la parte rectora de la organizacién

y actuacion del Estado, es por ello, el principio garantiza y preserva a través

de la emisién de leyes, actos administrativos y deméas que emanen de su

naturaleza. Este principio debe comprenderse como una orden que tiene
como actividad primordial la verificacién juridica y social adyacente todo
lo que va en su contra. La igualdad pretende que, el Estado actué mediante
una vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o intervencionista.

La primera, conlleva a tratar iguales sin excepcion a todos y tratar distinto

a los diferentes. La segunda, consiste en tratar de forma distinta solamente

hasta donde la ley lo permite; solo por un determinado tiempo a través de la

discriminacion inversa o accion afirmativa.

El Tribunal Constitucional mediante la exposicion del caso de la camara

peruana de la construccion y el caso Maximo Yauri y mas de cinco mil

ciudadanos impresas en los expedientes: N° 0261-2003-AA/TC y N° 0018-



49

2003-Al/TC de manera resumida sefiala que, el principio de igualdad posee

los siguientes alcances:

e Es un limite a la actuacion del Estado respecto de ambito
administrativo, legislativo y judicial.

e Es un mecanismo de respuesta inmediata cuando exista un caso

hipotético de abuso de autoridad o arbitrariedad.

e Esun obstaculo al momento de desviar el proposito fundamental de las
leyes.

e Sirve para orientar los actos del Estado con el fin de poner un ébice a
los fines politicos o sociales que restrinjan libre desarrollo de la
igualdad como principio.

De ahi que, el principio de la igualdad tienes dos formas distintas de ser

abarcadas mismas que son: i) igualdad forma, ii) igualdad material. La

igualdad formal debe ser sencillamente el trato equilibrado de la ley frente

a todas las personas de la sociedad teniendo en cuenta que, la Declaracion

de los Derechos del Hombre y el Ciudadano que surgi6 en Francia el afio

1789 ya reconocia la igualdad del actuar de la ley frente a los ciudadanos.

Empero, una igualdad material, no depende solo del sostenimiento de todas

las personas bajo un imperio de normas y tribunales, sino que, ademas este

requiere del reconocimiento de una obligacion la cual, consiste en originar
un panorama visionario donde las personas ejecuten sus metas y proyectos
de vida en las mismas condiciones.

El derecho de igualdad. - Este derecho se exige de manera individual o

conjunta en donde cada persona debe ser tratada sin exclusiones,

restricciones arbitrarias y homogéneamente inclusive al momento de la

aplicacion de las leyes. La Unica excepcion es que, no debe existir motivo o

razén cuyo fundamento implique un tratamiento diferente.

Bajo esa premisa, el derecho a la igualdad se encuentra constituida por todo

aquello que obliga no solo a los organismos publicos; también, a los

particulares a regular la conducta de las personas frente a las mismas
condiciones de lo establece la ley; asi como también tratar de forma

inconsistente a aquellas personas que se hallen en situaciones de
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quebrantamiento de igualdad siempre que dicho trato se fundamente en un
actuar licito. En este caso se debe llegar a través de la adopcion de las
medidas coercitivas; mas adecuadas necesarias y proporcionales al caso
propio. En sintesis, de ambas situaciones a donde se quiere llegar es que,
toda conducta de las personas debe estar regularizado en un campo legal; es
decir, solo se puede hacer dentro de la sociedad lo que no esta prohibido, ni
sancionado. Consecuentemente, nuestro ordenamiento juridico legal lo
concibe como un derecho fundamental de toda persona misma para todas
las actividades legales y ramas del derecho (familiar, laboral, corporativo,
penal, constitucional, etc.).
Entonces, la igualdad como principio tiene un sentido de proyeccion
normativa o deontoldgica que, integra parte esencial del ndcleo del sistema
constitucional en cuanto a derechos fundamentales. Por lo que, la existencia
de la igualdad como derecho viene a ser un bien juridico propio de la
persona, también, se refiere en recibir un trato igualitario, en consecuencia,
se trata del derecho subjetivo que, toda persona posee en poder recibir un
trato equilibrado y evitar un exceso.
Por su lado, el Tribunal Constitucional a través del Expediente N° 01604-
2009-PA/TC analiza el principio, derecho y condiciones de la igualdad. En
donde no se permite establecer cualquier excepcién de derechos que afecten
la proteccion de la persona. Asimismo, esta sentencia en su considerando
cuatro precisa que, el derecho estatal actia con limites respecto de: i) la
diferenciacion arbitraria de las acciones legislativas o jurisdiccionales que
no sean justas o razonables y ii) las relaciones homdlogas, condiciones y
hechos determinen la existencia de un derecho subjetivo a conseguir un trato
igual.
2.2.1.6. Igualdad ante la ley.
El articulo 2° inciso 2° de la Constitucion sera la base para tener en cuenta
para fines homogéneos e incitar a lo plasmado en la ley donde todos somos iguales
y nadie puede ser discriminado por sus condiciones economicas, rasgos étnicos,

estatus social, lengua aborigen, genero u otros interpretadas de la ley.
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Tribunal Constitucional esgrima del tema en el expediente N° 0048-2004-
AI/TC fijando dos facetas: i) la igualdad en la ley, ii) la igualdad ante la ley; la
Constitucién y el fundamento 70 de la sentencia indican que; en primer lugar, las
dos facetas no se reconocen en la carta magna y dependen mucho de un criterio
hermenéutico; en segundo lugar, se establece los siguientes conceptos en la
sentencia citada:

i) Es el impedimento de cambiar arbitrariamente las decisiones arribadas por

un organismo juridico que se refiere a un caso sustancial de igualdad, no

obstante, si decide reformular su respuesta debera asumirla con una
justificacion razonable y suficiente.

ii) Consiste en que, una norma debe aplicarse de manera homogénea en

general a todos los ciudadanos que se encuentren dentro de la situacién que,

la norma describe.

Nogueira (2006, pp. 67-68) propone una tercera faceta, donde habla de una
igualdad formal proveniente de un Estado liberal; una igualdad material que
deviene de un Estado social de derecho y, asi de un Estado legal a uno
constitucional.

Es asi como, al terminar la Il Guerra Mundial se tiene como consecuencia
la insercion de la igualdad dentro del contenido de las leyes internacionales, asi la
igualdad de oportunidades y la formal se someten a una reforma parcial. Es gracias
a los sucesos postguerra que se origina la igualdad por la ley o también denominada
igualdad mediante la ley, por lo que, el nucleo basico de la justicia siempre seré la
igualdad a la que, también ha de someterse la accion del legislador con los
ciudadanos. Aqui el legislador no establece mas la medida de la igualdad; contrario
sensu este se encuentra al sometimiento del principio de la igualdad evitando
determinar actos de discriminacion o en su caso no establecer divergencia del orden
arbitrario, pues vulnera el derecho fundamental proveniente de la carta magna
concerniente la igualdad ante la ley.

Como bien sostiene Huerta (2005, p. 308) sobre la igualdad ante la ley
detalla que se refiere al actuar del Estado especificamente de la discriminacion

puede presentarse de multiples formas. Una puede ser al momento de promulgar
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leyes que puedan atentar contra el derecho de una persona; dicho con otras palabras,
la discriminacion surge de manera parcial afectando a un sector de la poblacion.

Asimismo, el autor precisa su postura que, el derecho a la igualdad ante la
ley emana de la esencia del derecho a la igualdad, sin embargo, se estudia de manera
autonoma. Todo lo mencionado es sumamente importante, ya que, si bien es cierto
no es lo mismo analizar el contexto del derecho a la igualdad que, la igualdad del
derecho ante la ley. El autor precisa que, no se ha llegado a un entendimiento
efectivo acerca de estas dos premisas, pues la Constitucion de 1993 respecto del
articulo 2.2 solo reconoce lo expreso en su mismo contenido dejando a un lado la
igualdad en sentido genérico (Huerta, 2005, p.315).

En efecto se entiende que, el derecho a la igualdad consiste en que,
absolutamente toda persona debe ser tratada de forma igual. Dicho precepto legal
logra alcanzar inclusive a las autoridades descentralizadas y autdnomas del Estado
que poseen potestad sancionadora todo se subsume dentro de la idea que, no se
emiten normas o mandatos que alberguen un caracter discriminatorio. Por ende, se
debe tener en mente que, el derecho a la igualdad refiere que, todas las leyes deben
ser iguales para todos Yy, por tanto, si la ley considera la existencia de un trato
desigual se determinara si no estaremos frente a un caso de diferenciacién o
discriminacion (Huerta, 2005, p. 315).

Resumiendo, es necesario indicar que, a pesar del enunciado “derecho a la
igualdad ante la ley”, esta frase debe ser entendida no como la prohibicion de
discriminacion entre particulares méas bien, esta expresion se refiere a la facultad
del Estado de promulgar leyes que saquen del contexto y hagan una exclusion de
personas apuntando, asi privilegiar solo a unos cuantos. En otras palabras, no se
entiende solo a la potestad del legislativo de encargarse a crear, promulgar y derogar
leyes pues, dicho derecho alcanza a todas las autoridades pertenecientes al Estado
que tienen funciones similares a la del legislativo; las cuales cuentan también con
la misma facultad de emitir leyes para la sociedad (Huerta, 2005, p. 315).

2.2.1.7. Discriminacién y diferenciacion.

Se debe tener en cuenta que hay una percepcion distinta de lo que, es

diferenciacion y discriminacion, es cierto que, comparten algunas caracteristicas,

pero jamas son iguales en su totalidad por eso es importante dejar claro estos dos
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puntos. El punto de vista de Chappuis (1994, p.16) sostiene que al revisar leyes
internacionales se colige que, el derecho fundamental del ser humano esta
establecido y reconocida en nuestra carta magna mediante, la cual, todas las
personas que forman parte de la sociedad poseen los mismos derechos y
obligaciones. Sin embargo, dicha afirmacion es un poco debil desde un punto de
vista realista, ya que, vemos que las personas de la zona rural y urbana son tratadas
y vistas de forma diferente.

Bajo esa idea existe una distincion conceptual respecto de diferenciacion y
discriminacion desde la nocién de (Garcia, 2008, p. 116) la naturaleza humana es
fundamento esencial de la igualdad. Esto radica en que, todas personas poseen la
misma condicién de humanos en todo sentido. Empero, esta igualdad no se
encuentra relacionada con una calidad determinante propia de cada persona, es por
ello, que habra condiciones semejantes que describan a las personas como estima
el derecho natural, pero diferentes en las cualidades: fisicas, psicoldgicas,
intelectuales, sociales especificas y concretas que constituyen una condicion
personal muchas veces derivadas de los estratos sociales misma que, es Unica e
intransferible. Por lo tanto, es muy especial hacer la variacion respecto de que todo
ser humano es igual, pero distinto a la vez.

Fernandez (c.p Garcia, 2008, p.116) argumenta que existen derechos y
obligaciones idénticas. No obstante, situaciones juridicas divergentes respecto de
una realidad social, psiquica, intelectual o fisica, asimismo, esta guarda relacion
con los elementos como el talento, la edad, el vigor, el fisico, la inteligencia, el
peso, etc.

Para entender mejor la situacion juridica diferenciadora antes mencionada
citamos un ejemplo que se da en la praxis. Donde los menores no pueden ejercer su
derecho a votar en las elecciones politicas sin antes cumplir la mayoria de edad, lo
contrario sucede con los adultos mayores, ya que, el ejercicio de este derecho se
vuelve facultativo (Chappuis, 1994, p. 15). Como se puede ver: crear o promulgar
una ley requiere algunas veces de excepciones ya sea por su capacidad juridica,
edad, género entre otros. A simple vista podemos asimilar el ejemplo planteado a
un caso de inconstitucionalidad, empero, es un criterio necesario o inclusive una

estricta obligacion que debe considerar el legislador.
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La diferenciacion emana a causa de la necesidad de establecer dichas
relaciones o situaciones que requieren de una distincion. Es asi como, el tratamiento
legal debe ser igual para todas las personas con excepcion de los casos donde exista
diferentes calidades accidentales o condiciones. En consecuencia, es posible
afirmar que, la igualdad es el respeto por una persona y una situacion contraria
versar de injusto afectando la dignidad que respalda la Constitucion (Garcia, 2008.
116).

Ahora se tiene que, las situaciones juridicas diferenciadoras como obligacion
para los legisladores se sujetan a reformular las disposiciones diferenciadoras ello
con el proposito de lograr un trato equilibrado ahi donde la naturaleza, no ha podido
influenciar. Empero, esa forma de tratar distinto a los diferentes puede ser contrario
a las disposiciones que protegen la dignidad de las personas. Aunado a ello, la
esencia de la Constitucion peruana desaprueba la discriminacion, en tanto, vulnere
la dignidad y el principio. En definitiva, el legislador no solo tiene la facultad, sino
que esta obligado a clasificar a los que merecen un trato desigual. (Chappuis, 1994,
pp. 16-17).

En suma, un trato diferente no serd el resultado de una discriminacién siempre
hay que considerar causas razonables y justificadas. Para comprobar que estamos
frente al conflicto y determinar su existencia es necesario recurrir al test de:
relevancia, razonabilidad y desigualdad. Estos son puestos en accion en casos en
donde la norma se interpreta arbitrariamente por el ente ejecutor o también en los
casos méas complicados (Chappuis, 1994, pp. 17-19).

2.2.1.8. La no discriminacion o prohibicion de discriminacion.

El Estado se ve impedido de realizar tratos desiguales entre personas y que
vayan en contra de los derechos fundamentales. Es importante mencionar que, la
discriminacion guarda relacion con la vulneracion de un derecho fundamental, en
particular, se entiende que estamos frente al caso de un “derecho relacional”
(Huerta, 2005, pp.310-311).

Las causas de la discriminacion pueden ser de diferente tipologia. La
Constitucion Politica menciona acerca de la prohibicion de discriminacion en su
articulo 2 inciso 2 que muestra inconsistencia a momento de expresar “cualquier

otra indole". Sin embargo, es necesario reconocer que, en el Peru la falta de
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interpretacion adecuada de la norma de jerarquia constitucional se ha convertido
incluso en un problema lo que ha dado lugar a diversas criticas, pues parte de los
dogmaticos consideran necesario expresar las razones por las cuales se produce la
discriminacion (Huerta, 2005, p. 312).

De acuerdo con la ultima postura pensamos que, es necesario dejar la puerta
abierta a la interpretacion porque la prohibicion de la discriminacion es posible en
un gran numero de situaciones, sin embargo, creemos también que es sumamente
relevante cumplir e identificar estas normas para prever u omitir situaciones que,
dan lugar a la discriminacion a fin de modificarlas posteriormente o derogarlas en
Su caso.

Es asi como, segln Huerta (2005, p. 312) expone dos formas de
discriminacion las cuales facilitan su comprension: i) discriminacion directa; y, ii)
discriminacion indirecta. De la primera se tiene que, se manifiesta claramente la
desigualdad de trato. Un claro ejemplo es la regla de que, las mujeres no pueden
votar. En segundo lugar, la discriminacion indirecta radica en que, la desigualdad
de trato no se manifiesta de manera muy explicita, lo que obliga a acudir a diversos
factores adicionales para justificar la existencia de un trato discriminatorio. Un
ejemplo, es cuando una norma determina que se requiere cierta estatura para
acceder a determinado puesto de trabajo lo que, puede justificarse en base a la
finalidad del puesto, pero a la vez se puede afirmar que se discrimina a determinado
sector de la sociedad contra cuando se solicita una cierta estatura.

Huerta (2005, p.326) por su lado delimita la “discriminacion inversa,
positiva o acciones afirmativas” como supuestos que desarrollan un trato distinto
en favor de las minorias que, se encuentran en el nivel de estatus inferior o
marginacion. A primera vista, podria confundirse con actos que vulneran el
derecho, pero no es asi, estos contribuyen a dicha igualdad. Asimismo, ciertas
situaciones pasan la prueba de plausibilidad lo suficientemente bien como para
resultar en una preferencia desproporcionadamente mayor por la constitucionalidad
de ciertos grupos sociales sobre otras.

Estas delimitaciones tienen por finalidad compensar y equilibrar la
marginacion que sufren dichas personas beneficiandolas, asi con la situacion de

discriminacion inversa. Un claro ejemplo, de ello seria la Ley N° 27050 “Ley
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General de la Persona con Discapacidad” que coadyuva a la superacion del conflicto
respecto de un sector de persona especiales; asi lo dice su articulo 36° donde situa
en una condicién especial a personas con discapacidad al momento de encontrar
oportunidades laborales en el sector publico y privado.

De igual manera, es oportuno mencionar a los sujetos que discriminan.
Primero es que, la discriminacion tiene como principal autor al (Estado) por medio
de su sistema de administracion; por tanto, invocar el derecho a la igualdad ante la
ley y el derecho a prohibir la discriminacion para evitar que, el Estado imponga un
trato desigual entre las personas puede manifestarse de diversas maneras. A modo
de clarificar mediante, un ejemplo, se da cuando el Estado transgrede el derecho a
la igualdad mediante sus dérganos (que poseen potestad de crear, modificar y
eliminar la normativa) o cuando, estos se acoge alguna resolucién contraria al
derecho y en todo sentido es arbitraria.

En sintesis, se trata de la discriminacion realizada por los (particulares), al
respecto del Estado y la sociedad. La Constitucién en su articulo 1° precisa que la
defensa tanto la persona humana y su dignidad son su fin supremo. De ese precepto
se infiere que, la defensa de la persona es el maximo respeto de un derecho
fundamental, por dicha causa, los particulares también se encuentran en la
obligacion de respetar el derecho a la igualdad de otra persona (Huerta, 2005, pp.
313-314).

2.2.1.9. lgualdad de oportunidades o de trato.

Se refiere a la exigencia de corresponder la titularidad de los derechos
humanos por igual al varén y mujer con el objetivo de considerar y respetar a
ambos. Dicha concepcion emana del pensamiento kantiano donde se precisa un
principio en el cual las personas pueden realizar, proyectar y hacer posible sus
proyectos de vida. La expresion “igual respeto” consiste la responsabilidad que
recae sobre los actos, estos deben encontrarse acorde a la voluntad. Asi pues, no es
permisible el maltrato sobre aquellos eventos por la ausencia de un control; entre
dichas causas se tiene: la edad, la raza, el sexo, la discapacidad psiquica o fisica,
idioma, origen, costumbre, etc. En palabras simples la igualdad de trato se debe
entender como la ausencia de cualquier acto de discriminacion; ya sea directa o

indirecta y no exista justificacion alguna para el enlace (Ruiz, 2010, p.15).
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En cambio, la igualdad de oportunidades permite el acceso al sistema social
lo cual nos lleva a insistir una idea de justicia propugnada en la sociedad. Esta figura
tiene principios de intervencion que tienen, como proposito, erradicar las
deviaciones sociales causadas por la actividad humana. En sintesis, consiste en
apoyar a quienes son desfavorecidos y desfavorecer a quienes son favorecidos
mostrando, asi igualdad en los resultados donde cada persona recibe por
proporciones iguales el bienestar social 0 econémico (Ruiz, 2010, p.15).

El principal elemento estructural de este principio es alcanzar un tema
equitativo que pertenece al legislativo para compeler que, la creacion o
modificacion de leyes tengan un prondéstico que erradique la discriminacién. En
sintesis, es menester precisar que, la igualdad de trato y oportunidades deben estar
dentro de marco legal del derecho a la igualdad (Ruiz, 2010, p.15).

Ahora bien, para entender la igualdad de trato que recoge el ordenamiento
juridico peruano es importante sefialar que, la Constitucion peruana de 1993 la
sefiala como un derecho fundamental. De ese mismo modo, el cuerpo constitucional
en su articulo 26 inciso 1 reconoce el principio de igualdad de oportunidades con
mas consideracion en el ambito laboral; se infiere que, los trabajadores tienen
derecho a la igualdad de oportunidades y mismas condiciones, no obstante, la
jerarquizacion no implica que se practique la discriminacion en plano laboral.

Carrillo (s/f, p. 7) referente al articulo citado sefiala que utilizando una
interpretacion literal se puede inferir que, el principio de igualdad de oportunidades
y el mandato de no discriminacion sélo pueden ser invocados en el desarrollo de
una relacion laboral; por tanto, no pueden ser invocados en los momentos previos
a la formacion de la relacién laboral. Empero, la relacion laboral como en el proceso
de seleccion de personas se puede interpretar que, los miembros del tripartito han
adoptado el principio de igualdad de oportunidades (aplicable a la oportunidad de
obtener un trabajo) esperando insertar el principio de igualdad de trato (aplicable
también al cumplir obligaciones laborales).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos promueve que, el
principio constitucional puede tener mayor relevancia en el derecho al trabajo. La
Constitucidn peruana superando dichos problemas con la interpretacion maneja el

principio de igualdad de oportunidades como una ley fundamental garantizando con
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ello que, el principio de no discriminacion pueda reflejarse al momento de acceder
a un cargo para trabajar, asi como en el proceso de concurso publico al cual
normalmente se somete todo trabajador del sector estatal (Carrillo, s/f, p.8).

De lo abarcado se puede deducir que, la ley de caracter fundamental puede
ser perfectamente Util a un caso suscitado en la realidad con la finalidad de suprimir
las situaciones de discriminacion y similares.

Resumiendo, el principio de igualdad de oportunidades tiene la principal
funcién de eliminar las consecuencias nocivas o perjudiciales que, pueden ser
originados por una conducta discriminatoria. En consecuencia, el Estado y sus
organos centralizados-descentralizados tienen la obligacion de abstenerse a
discriminar; en otras palabras, estas deben promover el maximo respeto de la
persona mostrando acciones positivas sean legislativas o administrativas; la efectiva
igualdad de oportunidades serd la misma que les asistira todos los patriotas (Vida
c.p. Nogueira, 2006, pp. 826 — 827).

2.2.1.10. Proteccidn a la tutela jurisdiccional.

Es importante contrastar acerca del derecho a la tutela jurisdiccional y dicho
derecho es reconocido en el articulo 139° inciso 3° de Constitucion que manifiesta
los mecanismos del acceso a la justicia. En el apartado se observa que, a nadie se le
puede negar el acceso a la jurisdiccidn; también, se interpreta que ninguna persona
debe someterse a un procedimiento que no esta regulado, ni mucho menos puede
ser juzgada mediante mecanismos ilegales 0 en su caso por comisiones especiales
creadas al efecto de hacer una diferenciacion injustificada.

El Tribunal Constitucional mediante Expediente N° 01604-2009-PA/TC
menciona que, de existir un impedimento que restrinja el libre pase a la tutela
jurisdiccional efectiva deviene en una contravencion a un derecho fundamental.

Asimismo, cabe indicar que, el acceso a la justicia siempre estara de la mano
con el debido proceso y la tutela judicial efectiva toda vez que, el derecho al debido
proceso constituye la base neuralgica de la tutela jurisdiccional. (Landa, 2002, p.
452). Es importante indicar que, las dos figuras juridicas son prescritas en el mismo

inciso del articulo citado y son consideradas principios jurisdiccionales.
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Desde la perspectiva de Landa (2002, pp. 448-453) que ayudara a canalizar
un mejor entendimiento de dichos principios jurisdiccionales es menester
desarrollar grosso modo cada una de ellas:

A. Debido proceso. - Segun la jurisprudencia nacional toda persona: natural,

juridica, peruana e inclusive extranjera serd amparado por este derecho
juridico fundamental. En este sentido, el debido proceso tiene el caracter
dual propio de un derecho fundamental, en cuanto, es un derecho subjetivo
que, cualquiera puede reclamar e igualmente un derecho objetivo, en cuanto,
presupone un derecho que permite ser aceptado por todo el sistema; todo
porque este derecho va acompafado del fin social colectivo de la justicia.
Por esta razon, el debido proceso que tiene raices puramente judiciales,
también, se considera como un debido proceso de administracion ante varias
entidades civiles y militares, asi mismo, ante legislaciones y organismos
encargados de hacer cumplir la ley.
De igual manera, el debido proceso reline garantias constitucionales mismas
que, son plenamente identificadas dentro de las cuatro etapas esenciales del
proceso: defensa, acusacion, prueba y sentencia mismas que, pueden ser
traducidas en otros derechos para hacer efectivo las garantias entre los
cuales se encuentran los derechos de: declarar de forma libre, la verdad, la
cosa juzgada, proceso publico, a la informacion, presuncion de inocencia,
defensa, libertad probatoria e indubio por reo.

B. Tutela jurisdiccional. - Es asi como, la administracion de justicia del
Estado a través del Poder Judicial y Tribunal Constitucional considera que
fue necesario la creacion de una "jurisdiccién” administrativa. EI Poder
Ejecutivo cuya principal responsabilidad como entidad estatal es velar por
la aplicacion efectiva de las normas constitucionales; sin embargo, esta
sujeto a ser supervisado por el Tribunal Constitucional. Asimismo, debe
reafirmarse el derecho al debido proceso como fundamento necesario de las
tutelas judiciales y extrajudiciales. En consecuencia, es posible indicar que,
en nuestro sistema constitucional a través del derecho adjetivo determina la
forma legal de un procedimiento juridico haciendo efectivo el derecho de la

tutela judicial efectiva.
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En tal caso queda claro que los dos organismos mencionados, no son los

Unicos a cargo de administrar justicia a favor del pueblo, existen los

organismos excepcionales con sus procedimientos e instancias respectivas

que la ley faculta; para asegurar el interés individual que persiguen los

justiciables es importante mencionar, cuales son los principios implicitos o

explicitos de orden constitucional las cuales son: i) el juez natural, ii) el

acceso a la jurisdiccidn, iii) el derecho a la doble instancia, iv) principio de
igualdad procesal o de armas, v) deber judicial de cargar pruebas. Entre
ellos, consideramos esencial mencionar en primer orden, “el acceso a la

jurisdiccion” que es el derecho de toda persona a recurrir ante los jueces y

tribunales vy, asi resolver su situacion conflictiva; obtener una sentencia

basada en el interés que persigue. En segundo orden, el “principio de
igualdad de partes” consiste en que, todo proceso debe garantizar la
igualdad de condiciones y circunstancias 0 como se conoce en la praxis con
la expresion “igualdad de armas” ya sea entre las partes, los abogados, el
fiscal y demas operadores de justicia. Ello de acuerdo con el derecho
fundamental de la igualdad ante la ley que dispone el articulo 2° inciso 2°

de la Constitucion de 1993.

El Estado tiene como tarea esencial la proteccién de la tutela jurisdiccional;

mediante dicho principio los drganos jurisdiccionales son el medio para

hacer valer el derecho de las personas y el respeto incondicional del derecho

sustancial a la igualdad (Martel, 2002, p. 1-3).

En sintesis, cuando nos encontramos inmersos en un Estado constitucional

de derecho todas las personas y el propio Estado tienen la obligacién en

principio de respetar los derechos fundamentales entre los que se encuentran

el principio jurisdiccional del debido proceso y la tutela de la jurisdiccion.
2.2.1.11. Jurisprudencia respecto al derecho a la igualdad ante la
ley.

La génesis de la demanda inconstitucional contra la ley N° 26599 que
modificd el articulo 648° inciso 1 del Cdédigo Procesal Civil recae en la sentencia
del Tribunal Constitucional a través del Expediente N° 006-96-Al/TC — Lima de
fecha 30 de enero del afio 1997. Establece diferenciar aquellos bienes de la
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propiedad publica; de los bienes de propiedad privada para hacer eficiente la
inembargabilidad de los bienes del Estado. En la decision judicial citada declaro
fundada en parte la demanda; es por lo que, el analisis del maximo interprete
constitucional estimd que la norma contenia una desigualdad procesal como
consecuencia era contraria a la ley.

Entre los principales argumentos concretos del Tribunal se tiene que:

e Segun el articulo 73° de la Constitucion otorga inmunidad (inalienabilidad
e imprescriptibilidad) a los bienes de propiedad publica afirmando de forma
tacita que, los bienes de propiedad privada no gozan de dicho privilegio
porque emana de la inmunidad. Ahora, a pesar de lo dispuesto por la
Constitucion se crea la Ley N° 26599 que modifica el Cédigo Procesal Civil
de manera parcial desconfigurando la inmunidad propia de los bienes
publicos e involucrando a los bienes privados que carecian de este
privilegio.

e EIl Tribunal afirma que se generaria una inseguridad juridica al seguir con la
vigencia de la ley pues, seria intento inatil tomar acciones legales en contra
del Estado; toda vez que, si el proceso concluye en un resultado
desfavorable, este organismo no podréa ejecutar decision judicial pues, esta
ley desvirtla toda accion generando un efecto en donde la persona que
demande al Estado no pueda acceder a la tutela judicial efectiva; asimismo,
se estaria admitiendo privilegios a favor del Estado. Es decir, estamos ante
una norma con privilegios y contrarias a la igualdad ante la ley.

e Asi pues, se vulnera el principio del debido proceso, ya que, hay
desproporcion juridica, ausencia de objetividad y justificacion; asimismo,
no se estaria respetando los protocolos internacionales, ni se estaria
garantizando los estandares de igualdad de las personas ante la ley, también,
estariamos hablando de que se estaria vulnerando el debido proceso.

Por lo tanto, la accion de inconstitucionalidad de la demanda contra la ley
N° 26599 fue declarada fundada de manera parcial se concluye con las
modificaciones respecto del articulo 648 inciso 1 del Cddigo Procesal Civil

sefialando que el articulo 73 de la Constitucion Politica del Per( subsiste y tiene
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plena vigencia en relacion de los bienes publicos del Estado que son inembargables,
no obstante, se declar6 infundado todo lo demas contenido en la demanda

Con todo, es comprensible que el razonamiento del Tribunal Constitucional
fuera un tanto confuso, ya que, contenia varias ideas interesantes en las que se
demostrd que, la norma en cuestion violaba el derecho de todas las personas a la
igualdad ante la ley porque “tenia la intencion de establecer un trato discriminatorio
sin ningun fundamento objetivo y razonable”. En el que se afirma que no existe
argumento que justifique el establecimiento de un trato desproporcional.

2.2.2. Exegesis del articulo 659-E del Codigo Civil.

2.2.2.1. La personay su dignidad humana.

Con relacion a la dignidad de la persona humana puede ser entendida como
aquel valor esencial que cimienta los derechos humanos debido a que su afirmacion
constituye en esencia la garantia que protege a toda persona de las ofensas y
vejdmenes que pueden realizar otras personas contra personas que sean indefensas,
ademas la dignidad se encuentra vinculada con la afirmacion positiva mediante los
derechos de pleno desarrollo de cada personay ser humano.

Por otro lado, Bustamante (2018, p, 121) refiere que la dignidad humana
puede ser concebida como el fundamento, fuente donde se asientan y de los que se
originan los derechos humanos, en ese sentido, el nexo existente entre la dignidad
humana y un derecho es lo que en esencia lo convierte en un derecho fundamental.
Por lo tanto, la dignidad humana es inalienable, sustancial por lo que implica un
respeto por si mismo y por las otras personas, en razon que bajo la dignidad humana
nadie puede ser discriminado, sino que el trato debe ser igualitario.

Asi mismo, Garcia (2021, p, 97) refiere que la dignidad humana desde la
perspectiva religiosa y filoséfica en el tiempo ha construido una gran trayectoria,
sin embargo, la dignidad humana desde la dptica juridica implica una concepcion
nueva debido a que la dignidad humana de la persona es inmersa en relevantes
textos internacionales con la finalidad de reafirmar los derechos fundamentales de
la persona.

Ahora bien, con relacion a la dignidad humana y el reconocimiento por el
Estado se prevé que no hay razon suficiente que pueda justificar la exclusion de

ninguna persona que tenga el estatus de ciudadano aun cuando la persona humana
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presente limitaciones en su capacidad fisica, psicologica o moral. Por lo tanto, la
persona con discapacidad al ser un miembro mas de la sociedad tiene las mismas
necesidades esenciales y cuenta con la dignidad humana al igual que cualquiera otra
persona que conforma el colectivo social.

En esa misma linea, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos ha
determinado que la dignidad humana es el primer derecho fundamental que todo
ser humano tiene, entendiendo por dignidad al respeto y la estima a la persona en si
misma, vista desde esa Optica la dignidad humana reside en la sustituibilidad y el
valor interno que le corresponde a cada persona debido a su ser.

Dentro del marco tedrico de la responsabilidad civil que han venido
desarrollando los interesados en dicha institucién, algo ha quedado claro: no existe
una posicion unanime sobre su doctrina. Por eso, es muy comun que la doctrina de
la responsabilidad civil se entienda en los fueros judiciales de maneras distintas,
pues, jueces de todas las salas civiles recurren a diversas autoridades para motivar
sus sentencias judiciales.

El problema yace en que las decisiones judiciales se justifican en posiciones
tan diversificadas que entienden algunas la configuracién de responsabilidad civil
y otras no. No obstante, no es ello un problema trascendentalmente perjudicial,
porque, la responsabilidad civil debe evaluarse de distinto modo para cada caso.

A pesar de la larga lista de teorias planteadas en base a la responsabilidad
civil y sus elementos, muchas opiniones doctrinarias armonizan en algunos puntos
clave para configurar responsabilidad civil. Es por ello, que, més alla de los
perjuicios ocurridos como consecuencia de la diversidad de posiciones sobre la
responsabilidad civil, creemos conveniente abordar los elementos que constituyen
la responsabilidad civil desde tres perspectivas autorizadas en el tema, mas que por
su trayectoria, por su coherencia al momento de describir la discutida institucion.
Para ello, recurriremos a lo planteado por Leysser Ledn Hilario, Lizardo Taboada
Cordova y Juan Espinoza Espinoza, de quienes desprenderemos su entendimiento
sobre los elementos que constituyen la responsabilidad civil.

2.2.2.1.1. La persona como sujeto de derecho.
Antes de referir sobre al individuo como sujeto de derecho es necesario

conceptualizar sobre la persona humana en razén que la persona es elemento
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particular con naturaleza racional, al respecto la persona es igual a ser humano que
trata de seres que se caracterizan por cualidades determinadas, morales e
intelectuales que se diferencian de otros seres vivientes, en tal sentido la persona es
considerado como sujeto, por lo tanto, no es posible que pueda ser objeto de un
vinculo juridico.

Con referencia al individuo la doctrina internacional sostiene que se le
considera persona al ser humano a partir de la fecundacion o concepcién, por ello
en la doctrina internacional se prevé el amparo de la dignidad de la persona humana
y el amparo de la vida entendiendo a estos como los principios esenciales para la
defensa a la vida y dignidad humana de la persona. Por el contrario, en nuestro
sistema juridico la vida del ser humano inicia con la concepcién es asi como la
posicién de persona natural o persona humana sera reconocida a partir recién del
nacimiento mas no anterior a ella, en tal sentido, el concebido y la persona natural
son sujetos de derecho independientes.

De acuerdo a lo establecido anteriormente es que en nuestra sistema
nacional, la personeria natural es el individuo de derecho porque es en su elemento
material de la misma persona donde se fundamenta, es decir, al momento en que
nace la persona es donde se origina su categoria juridica, sin embargo, cuando la
persona muera dicha categoria se terminara y pasara a ser objeto de derecho
especial, por lo que el otorgamiento de los derechos y deberes se dara en base a su
nacimiento y muerte de la persona humana.

En consecuencia, Varsi (2014, p. 87) refiere el ser humano y el sujeto de
derecho son dos acepciones que no pueden ser separados debido a que ambos se
encuentran estrechamente relacionados, es decir, uno es consecuencia del otro, la
complementacién entre ambos permite garantizar la proteccién de la vida de los
humanos bajo su extrema extension, por ello el sujeto de derecho en particularidad
es el hombre.

En nuestro Codigo Civil peruano, articulo 1 refiere que se entiende por
sujeto de derecho a la persona humana a partir desde su nacimiento, demarcando
que la vida inicia con la concepcion propia, por lo que en ese sentido el concebido

en esencia es sujeto de derecho, ademas, la facultad de derechos patrimoniales
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condiciona que el concebido tiene que nacer vivo, en consecuencia, para el poseedor
del derecho se aplicara todo cuanto le favorece al concebido.

Por otro lado, Guevara (2004, p. 78) connota que se entiende por sujeto de
derecho a todo ente que tiene derechos y obligaciones, es decir, la persona al que
se le impute deberes y derechos se le denominaré sujeto de derecho, en tal sentido
es la norma juridica la que se establece en sus diversos sistemas juridicos que entes
pueden ser considerados como sujeto de derecho, por ello se entiende que ser sujeto
de derecho requiere que el sistema juridico le otorgue derechos y deberes.

La persona humana o también conocida como persona natural abarca a la
humanidad en general, referido de otra manera, no existe distincion entre varon o
mujer, en tal sentido si se hace referencia a la persona natural ello no implica que
sea un concepto diferente a la persona humana, sino que se trata de un investimento
juridico que genera derechos y obligaciones.

2.2.2.1.2. Los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales se caracterizan por estar estrictamente
vinculadas con la dignidad humana, este constituye el pilar esencial de todo un
sistema juridico cuando se trate de un Estado democratico y de derecho, por lo tanto,
un derecho fundamental es aquel derecho inalienable, intrinseco al hombre, se
encuentra prescrita en la Constitucion con la finalidad de garantizar el respeto y su
valor superior de forma juridica.

Del mismo modo, Torres (2021, p. 89) refiere que los derechos
fundamentales son inherentes a la dignidad humana por lo que este se caracteriza
por ser derechos basicos, inalienables que se le reconoce a toda persona, garantizan
el pleno desarrollo de cada persona, estd compuesta por derechos negativos y
derechos positivos, son de caracter estatal y si encuentran consagradas en las Cartas
Magnas de todo Estado.

La Convencion sobre los derechos humanos con discapacidad reafirma los
principios fundamentales establecidos por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, referidos principios de indivisibilidad, universalidad e interdependencia
se vinculan con libertades esenciales y los derechos que deben protegerse
primordialmente del hombre con discapacidad bajo la equidad de condiciones y sin

ninguna restriccion.
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El obligatorio cumplimiento de exigencias por las normas juridicas se funda
en el tratamiento de la persona como ser humano con dignidad, dichas exigencias
se concretan en los denominados derechos fundamentales, la cual se entiende como
la normativa de valores de libertad, igualdad y dignidad. Por ello ante la deficiencia
fisica, psicoldgica, sensorial e intelectual de ciertas personas no las hacen diferentes
ni menos valiosas que las otras personas, por lo que al tratarse de estas personas la
obligatoriedad del cumplimiento de sus derechos fundamentales deben ser
primordiales ya que ello implica el respeto de la dignidad humana de cada individuo
en general (Tajadura, 2021, p. 90).

En sintesis, todo derecho fundamental, son derechos naturales intrinsecos al
sujeto que han sido precedentes a la sociedad y al Estado, en razén a ello su
reconocimiento ha sido de forma progresiva en el transcurrir del tiempo y ello
debido a la propia naturaleza de la persona. Con relacion a su proteccién estos se
encuentran protegidos por el sistema juridico interno, asi como por las normas
internacionales mediante los Tratados Internacionales, en ese orden los derechos
fundamentales se encuentran en los niveles de proteccion nacional e internacional.

2.2.2.1.3. Ladignidad humana en un Estado Constitucional
de derecho.
Como ya se ha ido mencionando la dignidad humana es en esencia el valor

del derecho intangible, innato e inviolable de las personas, por ello es considerado
como un derecho fundamental en razon que mediante la dignidad se logra el
reconocimiento de la persona por su sola condicion basica de ser un ser humano,
ademas, es la piedra angular de los derechos humanos en base que este permite
satisfacer la necesidad de las personas. Tras lo referido es necesario que se garantice
referidos derechos humanos por lo que el Estado es quien garantiza mediante sus
leyes el cumplimiento obligatorio de respetar los derechos humanos a todos los
ciudadanos, asi como a sancionar a todo aquel que transgrede de forma lesiva los
derechos fundamentales (Rodriguez, 2022, p. 67).

Ahora bien, en un Estado constitucional de derecho la dignidad humana
como derecho fundamental se orienta a que las personas puedan desarrollarse
plenamente en la vida social con libertad, respeto y dignidad, es por esa razén que

en la Constitucion se establece su jerarquia por encima de otras normas ello implica
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que ninguna autoridad puede transgredir el derecho fundamental consagrado en la
Constitucion de un Estado democratico.

En nuestro Estado peruano se ha optado por suscribir diversos Tratados
Internacionales referidos a los Derechos Humanos con la finalidad de salvaguardar
y garantizar los derechos fundamentales de todos sus ciudadanos quienes lo
integran, por esa razon es que el Estado peruano asume obligaciones y adquiere
derechos entre los miembros de muchos Estados internacionales vinculados con el
solo objetivo de garantizar la proteccidn de los derechos fundamentales de todos
los Estados.

Uno de los Tratados al que el Estado peruano integra es la Convencion de
Viena la cual fue suscrita en 1969, a través de esta Convencion los Estados
firmantes libremente consintieron y se comprometieron a cumplir y reconocer
normas de interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales, este acuerdo
fue celebrada mediante un escrito entre diversos Estados. En ese sentido, si nuestra
Constitucién y los Tratados Internacionales persiguen el mismo fin de la proteccion
de los derechos humanos, los tratados tienen la misma posicion que la Constitucion
y por ende su exigibilidad y su vigencia es inminente.

En sintesis, el estar suscrito en un Tratado Internacional implica la
obligacion de adaptar y revisar los programas, politicas y sistema juridico estén en
concordancia con lo pactado, dicho de otra forma, el sistema juridico nacional debe
estar de acuerdo con lo pactado con el sistema juridico internacional, garantizando
que se cumpla correctamente y de forma efectiva su debida aplicacion (Garcia,
2021, p. 121).

2.2.2.2. La persona con discapacidad.

A lo largo de nuestra historia la discapacidad ha sido concebida de diferentes
formas partiendo de la posicion de las personas con discapacidad en la sociedad o
la actitud de las demés personas motivados por la ignorancia y la separacion de la
participacion de las personas con discapacidad.

Al respecto, Varsi (2021, p. 207) refiere que la persona con discapacidad es
aquella que presenta cualquier impedimento o restriccion a su capacidad fisica,

mental, intelectual o sensorial para realizar una actividad, ello es respuesta de un
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deterioro permanente o temporal que perjudica a la interaccién, ademas, se presenta
la limitacion al ejercicio de sus derechos de igualdad con las demés personas.

Del mismo modo, el Comité para la eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad admite a la discapacidad
como aquella deficiencia que presenta una persona ya sea fisica, mental o sensorial
que puede ser de forma temporal o de forma permanente, por dicha discapacidad la
persona no puede realizar las actividades elementales diarias, como consecuencia
de la limitacién que atraviesa una persona con discapacidad este es discriminado
siendo excluido por presentar referida discapacidad fisica, metal o sensorial.

2.2.2.2.1. Legislacion nacional

Con relacion a las personas con discapacidad es menester referir sobre lo
prescrito en nuestra Constitucién politica peruana la cual tiene como finalidad
proteger y respetar los derechos fundamentales de la persona humana, teniendo en
cuenta al derecho a la vida, la integridad, la libertad e igualdad como derechos
fundamentales, la cual deja claro que no son posibles los actos de discriminacion,
asi mismo, en su articulo 7 nuestra Carta Magna refiere sobre el derecho a la salud
la cual en esencia hace referencia de la persona incapacitada que no puede cuidarse
por si solo como resultado de una insuficiencia moral o fisica, cuenta con los
mismos derechos referidos a la dignidad humana incluyendo a este un sistema
adecuado de proteccion, seguridad, cuidado y reinsercién, de tal manera, cabe
advertir que referido articulo esta prescrito con anterioridad a la Ley General de la
Persona con Discapacidad.

a). La ley general de las personas con discapacidad

Por otro lado, el Estado peruano como parte de la Convencion ha adoptado

las politicas y los programas respetando la igualdad y el respeto de las

personas con discapacidad, para ello se ha creado la Ley 29973 Ley General
de la Persona con Discapacidad, referida ley entré en vigor el 25 de
diciembre del 2012, teniendo como objetivo determinar un sistema
normativo para determinar el impulso, defensa y ejecucion de los derechos
de las personas que presentan discapacidades con igualdades de situaciones

y sin ninguna limitacién, discriminacién y buscando la inclusion de todos
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los ciudadanos a la vida politica, econémica, cultural, social y tecnolégica
para su libre desarrollo.

La Ley General de la Persona con Discapacidad define a la persona con
discapacidad como aquella persona que tienen privaciones sensoriales,
fisicas, mentales, o incluso intelectuales de forma estable o temporal que al
interrelacionarse con diferentes circunstancias no puede ejercer sus derechos
por si solo, lo cual requiere que en la facultad de sus derechos exista la
insercion plena a la sociedad para que asi tenga equivalencia de condiciones
frente a las otras personas.

Tras lo referido es evidente que la LGPD acoge un concepto de la persona
con discapacidad desde la perspectiva del patrén social, debido a que se
considera que el concepto de persona con discapacidad se encuentra
relacionada con la sociedad a partir de la presentacion de barreras
actitudinales de su entorno que de alguna manera limitan su debida
inclusion.

Por consiguiente, las personas con discapacidad en el Estado peruano
esperaron mas de cuatro afios a partir de la vigencia de la Convencion para
que se pueda elaborar la Ley General de la Persona con Discapacidad, sin
embargo, referida espera valio la pena ya que referida Ley contempla en sus
articulos las politicas y programas de reconocimiento de principios y
derechos de toda persona con discapacidad.

b). La ley general de las personas con discapacidad y los grupos
vulnerables como, ancianos, ciego, sordos, mudos y quechua hablantes.
En el presente parrafo pasaremos a detallar ciertas adaptaciones que
considera la Ley General de la Persona con Discapacidad N° 27050, al
respecto debemos de empezar haciendo una breve conceptualizacion de la
palabra discapacitado desde un punto de vista legal claro esta que ha esto se
le considera como una distincion que se le realiza a la persona discapacitada.
Aunado a la anterior, la persona con discapacidad es aquella que por
circunstancias naturales o accidentales tienen deficiencias que son evidentes
y que sobre todo tiene una perdida significativa de alguna o demas funciones

mentales, fisicas o sensoriales, En algunos casos la persona con
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discapacidad tiene alguna disminucion o ausencia de la capacidad para
realizar actividades diarias estableciéndose de esta manera un margen al
cual se le considera como actividades de forma normal segun el desempefio
que realiza, ya sea en su funcion, ejercicio o rol de oportunidades y
actividades dentro de una sociedad.

En ese sentido, segln la definicion establecida en la legislacion sobre la
persona con discapacidad debemos de sefialar que dentro de esta ley no se
establece de forma concisa quienes serian discapacitados, sino que hace una
contextualizacion extensa cuya regla se debe a la forma normal en cémo se
desempefia una persona, es decir con todas las condiciones necesarias para
su desenvolvimiento, en suma, sostiene gque la persona con discapacidad es
aquella con alguna deficiencia que es evidenciada porque no se puede
desenvolverse por si misma, claro esta que existen en algunos casos que a
pesar de su discapacidad buscan los medios para sostenerse.

Finalmente, consideramos que la legislacion sobre la discapacidad permite
que se adecuen en su clasificacion a personas como tales: a) ancianos, estas
personas con el trascurrir del tiempo pierden ciertas funciones, ya sean
fisicas, mentales o sensoriales por ello es necesario que se les considera
también como discapacitados con la finalidad de que puedan tener la ayuda
necesaria para mantener su calidad de vida, b) ciegos, estas personas tienen
una deficiencia sensorial y requieren de ciertas ayudas, claro esta que se
encuentran dentro de la clasificacion de personas discapacitadas, ¢) sordo y
mudo, estas personas también son consideradas discapacitadas ya que tiene
un deficiencia sensorial que imposibilita mantener una vida normal, para
ello, se debe de establecer mecanismo de participacién para su inclusion en
la sociedad, d) quecha hablantes, en nuestra realidad peruana y al ser un pais
multicultural se puede evidenciar personas que tiene como lengua materna
otro diferente idioma que el espafiol como el aimara, quechua, ashaninca
entre otros idiomas gque son necesarios preservar su cultura y tradicion, al
respecto el Tribunal Constitucional ha mencionado que es necesidad del
Estado buscar los medios necesarios para la inclusion de estas personas para

que se puedan desarrollarse en la sociedad.
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En ese contexto, la legislacion permite de diferentes formas proteger a la

persona con discapacidad, siendo de esta manera inclusivo, pero también

cabe resaltar que falta todavia sensibilizar a la sociedad para que estos de un

valor de proteccién y defensa a este tipo de personas que por el azar de la

vida se encuentran imposibilitadas de poder realizar su vida normalmente.
2.2.2.2.2. Legislacion internacional.

Es menester sefialar que condicién de discapacidad a través de la historia ha
sido entendida de diversas formas, tal es el caso en la civilizacidon judeocristiana
que la concebian como un mero castigo por todos los pecados, por otro lado, en la
industrializacion la discapacidad es vista desde la perspectiva discriminatoria,
posteriormente ya en la era contemporanea se cambian las perspectivas llegando a
ver a la discapacidad desde una dptica rehabilitador y biomédico que contribuye a
mejorar las condiciones de vida de las personas con discapacidad.

Asi como la condicién de la discapacidad ha ido evolucionando también la
normatividad ha tenido avances significativos con este aspecto por lo que se han
ido creando normas que se orientan a optimizar la calidad de vida que tienen las
personas con discapacidad, referidas normas seran expuestas a continuacion:

a). Convencion interamericana como medio para eliminar toda forma

de discriminacion

Esta Convencion entra en vigor un cuatro de enero de 1969 la cual se funda

en los principios de la dignidad humana y la igualdad de inherente de todas

las personas considerando que todos los Estados que integran esta

Convencion se responsabilizan a implementar medidas que cooperen con

los fines de la organizacion, por tal motivo la Convencién tiene como

finalidad fomentar y estimular el acatamiento universal de los derechos
humanos y las libertades principales respetando la igualdad, sin ninguna
excepcion basada en el sexo, idioma, raza o religion.

Asi mismo, la Convencion interamericana para la exclusion de todas las

formas de marginacién contra las personas con discapacidad, se formula

teniendo en cuenta la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en

donde se determina que toda persona es privilegiada con derechos vitales y

libertades sin ninguna excepcion alguna ya sea por raza, color u origen
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nacional, también se considera la acepcion de que todos los hombres son
iguales ante la ley y por ende tienen derecho a igualdad de proteccion contra
la discriminacion y contra las incitaciones de discriminacion.

Por otro lado, recoge lo que las Naciones Unidas declaran respecto a la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y la promocién del
respeto de la dignidad de la persona humana, desde esa perspectiva se toman
las precauciones necesarias para la eliminacion de las discriminaciones
raciales que puedan darse, es sobre esta base que la Convencion se cimienta
para proteger a las personas con discapacidad y que sus derechos sean
iguales a las otras personas que no se encuentran limitadas sensorial, fisica,
mentalmente (Vega, 2017, p. 79).

b). Convencidn sobre los derechos de la persona con discapacidad

La Convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad se inspira
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos debido a que refirma
los principios fundamentales que categorizan a los derechos humanos,
dentro de dicha categorizacion se encuentra la indivisibilidad, la
universalidad y la interdependencia, entendiendo que la interrelacion de las
libertades y los derecho fundamentales deben conllevar a garantizar a todas
la personas el ejercicio pleno y sin discriminacion sus derechos
fundamentales.

Enmarcado en el proposito de promover, asegurar y proteger el goce pleno
y la condicion de igualdad es que la Convencion se centra para otorgar a las
personas con discapacidad el derecho de igualdad, sus libertades y el respeto
de la dignidad humana que se les es inherente por su misma naturaleza de
ser personas humanas (Fernandez, 2019, p. 67).

Es asi como para una mejor perspectiva la Convencion sobre los derechos
de la persona con discapacidad establece que la persona con discapacidad
en esencia es aqguella que presenta deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales que pueden ser manifestadas a corto o largo plazo,
es decir, que cuando interactien con diferentes barreras pueden verse

impedidas con su participacion efectiva en la sociedad.
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2.2.2.3. La representacion de la persona discapacitada a través
del derecho civil.
2.2.2.3.1. Proceso de interdiccion civil.

También conocida como proceso de incapacitacion por la legislacion
comparada, la interdiccion civil se encuentra prescrita en Cdodigo Procesal Civil y
Cadigo Civil peruano, el cual es efectuada mediante un proceso contencioso que se
resuelve por la via sumarisima este proceso tiene como pretension la declaracion
judicial del estado de incapacidad del demandado.

Por otra parte, Liebman (2021, p. 201) connota que la interdiccién esta
referida a la prohibicion ya sea relativa o absoluta dictada judicialmente de acuerdo
con los casos que se prevén en la ley cuando se trate de casos de incapacidad, siendo
asi que serd mediante la ley que se designe un representante legal para la persona
incapaz, dicho representante legal ejercera los derechos de la persona declarada
como incapaz.

En efecto, en el Cddigo Procesal Civil peruano, la figura de la interdiccion
se encuentra prescrito en el articulo 581 el cual hace referencia que solo es
procedente la demanda de interdiccion en los supuesto establecidos en el articulo
44 numeral 4 al 7 del Cédigo Civil, es decir, ante los casos de las personas prodigos,
toxicébmanos, los ebrios habituales y los que incurren en mala gestion en esencia la
demanda de interdiccidon tiene como finalidad que se declare a una persona que no
tiene capacidad de ejercicio, esta limitacion hace referencia a la restriccion de la
capacidad mental para realizar la celebracion de diferentes actos juridicos .

Del mismo modo, el Cddigo Civil peruano establece en su articulo 583
respecto a la facultad para quienes pueden solicitar la interdiccion, al respecto
sefiala que se podra solicitar la interdiccion solo cuando la persona con capacidad
de ejercicio restringido en los supuestos establecidos en el articulo 44 numerales 4
al 7 esto quiere decir que la interdiccion procede ante los prodigos, los ebrios
habituales, los que incurren en mala gestion y los toxicbmanos debido a que son
estas las personas que tienen la capacidad de ejercicio restringida, ahora bien, los
que estan facultados para realizar dicha solicitud de interdiccion son los parientes,

el conyuge o el ministerio publico.
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En consecuencia, Gil (2021, p. 387) considera que cuando una persona no
pueda exteriorizar su voluntad o efectuar actos carentes de valoracidn subjetiva es
necesario que se recurra al tramite judicial para la debida proteccion del derecho
vigente, generando con ello la declaracion judicial del estado de incapacidad de
aquella persona que no pueda expresar su voluntad verdadera.

En sintesis, la interdiccion civil se configurara en el estado de la persona a
quien se le declara como incapaz de realizar determinados actos, por lo que
mediante la declaracion de incapacidad este se limitard a administrar por si mismo
sus bienes y realizar actos juridicos, puesto que el juez designara un representante
legal que pueda representarlo en dicha administracion (Castillo, 2020, p. 406).

2.2.2.3.2. La curatela.

Con respecto a la curatela, Gil (2021, p. 391) afirma que es aquella figura
de proteccién establecida por el derecho, su finalidad de la curatela en si es
reemplazar la capacidad de ejercicio de una persona que ha sido declarada como
incapaz mediante un proceso de interdiccion. En la curatela la personificacion de la
persona a quien se le designa como su representante legal, se le denomina curador.

La curatela tiene aplicada en personas declaradas prodigos, malos gestores,
ebrios habituales y toxicomanos tiene por finalidad administrar los bienes de
referidas personas, ademas, tiene como fin representar en la interdiccion en
circunstancias que determina el juez, no obstante, en caso de los toxicomanos y los
ebrios habituales la curatela tiene como fin la proteccion de la integridad,
rehabilitacion y tratamiento de ambas personas incapaces.

Asimismo, el Codigo Civil prescribe en su articulo 564 sobre la curatela,
donde se hace referencia por este a que constituye el medio para instituir a los
incapaces que son considerados mayor de edad, asi como aquellas personas que se
encuentran con capacidad de ejercicio restringida, es decir, todas las personas que
se encuentran contemplados en el articulo 44 numeral del 4 al 8, la curatela en
esencia tiene como finalidad de la administracion de bienes y para asuntos
determinados.

En tal sentido, el curador al ejercer la administracion de los bienes del
interdicto tiene como deber rendir cuentas de su administracion de forma anual y al

cesar su cargo, ahora bien, con relacion a la designacion del curador, es el juez quien
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se encarga de determinar al curador tras haber atendido al consejo de familia, asi
mismo, es el juez de familia quien establece las facultades y obligaciones que tiene
el curador para determinados casos, no obstante, ante referida designacion existe
una excepcion que se encuentra prescrita en nuestro Codigo Civil la cual hace
referencia al caso de aquellas personas adultas con capacidad de ejercicio pleno,
quienes estan en la capacidad de nombrar por si mismos a sus curadores o curadores
sustitutos, asi mismo, puede determinar el alcance de sus facultades a traves de
escritura publica.

De igual manera, las personas adultas con capacidad de ejercicio pleno
pueden establecer mediante escritura publica, que personas imposibilitados a ser
designados como curadores, referida documento publico debera estar inscrito en el
Registro Personal de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, ante esta
circunstancia, el juez en el proceso de interdiccion tiene la obligacion de recabar la
escritura publica emitida por la persona adulta con capacidad de ejercicio pleno
(Varsi, 2012, p. 128).

2.2.2.3.3. La exclusion de interdiccion civil y curatela para
personas discapacitadas.

La Ley General de Personas con Discapacidad determino el establecimiento
de una comisidn que se encargue de revisar nuestro Cadigo Civil basicamente con
relacién a la capacidad de ejercicio juridico de las personas que presentan
discapacidad, como resultado de dicha revision se dio la creacion del Decreto
Legislativo 1384 que modificé al Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil y el Decreto
Legislativo del notariado, en razon que se contempla el afirmacion de la capacidad
juridica del individuo que presenta discapacidades es por ello que se propicia el
debido respeto a sus derechos y a la igualdad.

En consecuencia, cuando las personas con discapacidad demuestran tener
capacidad juridica plena para ejercer sus derechos por si mismo, lo méas loable es
gue no es posible la aplicacion de la interdiccion civil, siendo asi que es necesario
excluir la interdiccion civil de referidas personas, puesto que no se les puede
declarar por la via judicial como incapaces, del mismo modo, seria necesario excluir

la figura de la curatela en razon que no hay necesidad que se designe un curador



76

para que ejerzan sus derechos de aquellas personas que ostentan capacidad juridica
plena (Liebman, 2021, p. 256).

Tal es asi que mediante el Decreto Legislativo 1384 se logra derogar el
inciso 2 del articulo 43 de nuestro Cadigo Civil se hace referencia sobre el incapaz
absoluto, asi mismo, se abole el inciso 2 'y 3 del articulo del Codigo Civil que hacia
mencién sobre la capacidad de ejercicio relativo, con dicha derogacion se logra
extinguir las figuras de curatela e interdiccion civil, lo cual gener6 que todas las
personas con discapacidad son libres de designar a sus apoyos y salvaguardias que
crean convenientes para brindar la asistencia y la proteccion cuando se trate del
ejercicio de la capacidad juridica.

2.2.2.4. La figura juridica “apoyo” del derecho civil.

La figura de apoyo y salvaguardias fue concebida por primera vez en la
Convencidn en su articulo 12 inciso 3 'y 4, es por ello que se considera como eje en
todo mundo ya que gracias a dicha regulacion se pudo implementar en diversos
sistemas juridicos la figura de apoyo y salvaguardias, entre ellos se encuentra el
Estado peruano quien optd por adoptar su sistema juridico con relacién a los
preceptos establecidos por la Convencion, es asi que el Pera teniendo como
inspiracion a la Convencidn, crea la Ley General de Personas con Discapacidad, la
cual da entrada al Decreto Legislativo 1384 donde ambos reconocen el ejercicio de
la capacidad juridica de las personas discapacitadas para que deban ejercerlo bajo
la igualdad de condiciones al igual que otras personas.

2.2.2.4.1. Definicion.

Con relacion a los apoyos este se encuentra establecido en el Codigo Civil
peruano en su articulo 659 literal b donde refiere que se entiende por apoyo a las
maneras de asistencia que son designados libremente por la persona adulta con el
objetivo de que este apoyo pueda ejercer sus derechos, establezca comunicacion
con otras personas, manifieste e interprete sus necesidades e intereses de la persona
mayor de edad, asi mismo, este debera comprender los actos juridicos juntamente
con sus consecuencias juridicas.

En tal sentido, el apoyo al interpretar la persona que asiste debe tener en
consideracion la trayectoria de vida del asistido, debe tener en cuenta las

manifestaciones previas de voluntad en otros contextos que se haya realizado,
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ademas, es necesario que recabe informacion de las personas que son de confianza
para poder encaminarse con la interpretacion de la voluntad de la persona a quien
esta asistiendo (Callejo, 2021, p. 48).

Es menester sefialar que con relacion a la figura juridica del apoyo estos no
tienen la facultad de representacion, no obstante, se prevé excepciones; la primera
hace referencia a los casos donde las personas asistidas expresan la solicitud de
apoyo, la segunda excepcion hace referencia a los casos de las personas que estan
en comay que debido al accidente inesperado no hayan designado con anterioridad
a un apoyo, en consecuencia, al estar frente a referidos casos es que el juez se
encargara de destinar un apoyo para estar personas con discapacidades.

Por otro lado, Varsi (2021, p. 129) connota que el apoyo en esencia
constituye como mecanismos proporcionales en relacion con requerimiento o la
necesidad de la persona que presenta limitaciones, el apoyo tiene por objetivo el
proteger el ejercicio pleno de la capacidad juridica, por consiguiente, los apoyos
deben adecuarse a las particularidades de las carencias de la persona con
discapacidad con la finalidad de que este pueda desarrollar sus habilidades y
expresar libremente su voluntad.

En sintesis, el apoyo puede ser concebido como una herramienta que
coadyuva a una persona para ejercer sus derechos a partir desde la libertad en que
toma sus decisiones propias, la figura del apoyo tiene como finalidad promover el
derecho de la persona discapacitada mas no esta orientada a sustituirla, por lo que
los apoyos deben centrarse en impulsar la independencia de las personas
discapacitadas.

2.2.2.4.2. Naturaleza juridica y finalidad.

En relacion con la naturaleza juridica de la figura juridica de apoyo es
necesario precisar que el apoyo interviene en esencia en los derechos sociales,
econdémico y cultural teniendo en cuenta que este puede reivindicar su relevancia al
momento decidir a partir del ejercicio de la capacidad juridica, es asi que su
naturaleza juridica reside basicamente en un derecho instrumental debido a que la
Convencidn sobre los Derechos de las personas con discapacidad la interpretacion

de sus articulos direccionan a los derechos de salud, trabajo y educacion que el
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apoyo debe de hacer efectivo estos derechos en apoyo de la persona que presenta
discapacidades (Lopez, 2020, p. 72).

La finalidad que tiene la figura juridica de apoyo es la de generar el
desarrollo pleno y desenvolvimiento juridico de forma igualitaria, asi mismo, tiene
como fin meramente el respeto de la dignidad y la tutela de los derechos vitales de
la persona discapacitada, por esa razon, el apoyo debe actuar siempre considerando
la voluntad, preferencias, deseos propios de la persona discapacitada.

2.2.2.4.3. El apoyo en un discapacitado a traves del D.L.
1384.

La designacion de un apoyo se centra en salvaguardar y promover el
ejercicio de la capacidad de las personas discapacitadas, teniendo en cuenta en todas
las circunstancias que dicho ejercicio se concrete la igualdad de condiciones por
ello al fundarse en la promocién y salvaguarda de la capacidad juridica el Decreto
Legislativo 1384 hace referencia sobre la figura juridica del apoyo.

El Decreto Legislativo 1384 regula la incorporacion de la figura juridica de
apoyo en nuestro Codigo Civil la cual la organiza en el Titulo Il, Capitulo IV,
Seccion Cuarta del Libro 111 del Derecho de Familia, al respecto hace referencia
sobre el acceso de forma libre y voluntaria a los apoyos que crea oportunos las
personas mayores de edad, ademas, estos deben considerar que estos apoyos seran
quienes los ayudaran con su capacidad de ejercicio.

En la Convencidn se establece el termino de personas con discapacidad la
cual hacia referencia sobre la condicion de personas que tenian deficiencias de
forma temporal, permanente o a largo plazo que les impedia ejercer la capacidad
juridica de forma plena, sobre esta concepcion es que el Estado peruano en su
Decreto Legislativo incorpora la figura de apoyo en su ordenamiento juridico.

No obstante, si realizamos una comparacion entre lo expuesto por la
Convencion y la Ley General de Personas con Discapacidad podemos advertir que
ambas no conceptualizan en un mismo sentido, puesto que la LGPD excluye de su
conceptualizacién a las personas que tienen deficiencias con caracter transitorio o
de larga duracién, por lo que solo admite que se le considerara como discapacitada

a una persona cuando tiene deficiencias de caracter permanente.
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Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente cabe precisar que en el
Cadigo Civil en su articulo 659 literal hace referencia a dos requisitos esenciales
para el acceso a los apoyos y salvaguardias, siendo estos requisitos la necesidad de
ayuda para el ejercicio de la capacidad juridica y ser una persona mayor de edad.
De tal modo, lo conceptualizado por la LGPD referente de las personas con
discapacidad no son las Unicas que pueden tener acceso al apoyo sino también
aquellas personas que tienen deficiencias temporales o a largo plazo.

2.2.2.5. Excepciones con relacion a la designacion de apoyos
realizada por el juez.

Al respecto, el Cddigo Civil peruano establece cuando es procedente el
acceso al apoyo tal es el caso que de forma firme el articulo 659-A sefiala que solo
las personas mayores de edad estan facultados a solicitar el apoyo y salvaguarda, es
decir, de acuerdo con lo prescrito los menores de edad no podran acceder a la figura
juridica del apoyo y salvaguardia, establecido ello existe la necesidad entonces de
establecer queé personas son consideradas mayor de edad en nuestro sistema juridico
peruano.

Establecida la excepcion de la designacién de apoyos es menester sefialar
que conforme al Codigo de los Nifios y Adolescentes el cual establece que la nifiez
se da desde la concepcion hasta los doce afios, consecuentemente la adolescencia
se establece a partir de los doce afios hasta que cumpla dieciocho afios lo cual
implicaria que en el ordenamiento nacional la persona mayor de edad es a partir de
los dieciocho afios en adelante.

Por lo tanto, los facultados a acceder a la figura juridica de apoyo ya sea por
voluntad o designacién son las personas mayores de edad, podran solicitar
libremente ante un juez competente o notario para que determinen la forma, el
alcance, la identidad, la cantidad y la duracion correspondiente de la persona de
apoyo, pues en esencia el apoyo puede recaer en mas de una, persona juridica,
persona natural o institucion publica que no tenga interés alguno (Perefia, 2018, p.
129).

Del mismo modo, el Codigo Civil en su articulo 42 refiere sobre el ejercicio
de la capacidad juridica, estableciendo que la plena capacidad de ejercicio solo lo

tienen las personas mayores de dieciocho afios, incluyendo a las personas con
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discapacidad por ello se determinada que debe darse en igualdad de condiciones y
en consideracion con todas las circunstancias de las personas, muy aparte de que
requiera apoyos o acuerdos prudentes para la expresion de voluntad.

En ese sentido, al solicitar la designacion de apoyo ante un juez, se debe
considerar en el escrito de la demanda los requisitos de procedencia y admisibilidad,
cuando se trate de la solicitud de la persona con discapacidad debe adjuntarse las
razones gue conllevaron a la motivacién de acceder a un apoyo, asi mismo, se debe
adjuntar el certificado que acredite su condicion de discapacitado, ante esta
situacion, el juez estd en la obligacion de adecuar, ajustar o modificar dicha
demanda considerando la finalidad de proteger la voluntad de la persona con
discapacidad en el proceso.

Del mismo modo, Torres (2020, p. 194) refiere que se faculta a los mayores
de edad a solicitar y designar en un notario publico a sus futuros apoyos para que
puedan ser asistidos en el ejercicio de su capacidad juridica, dicha facultad les
permite establecer que instituciones o personas no pueden ser designadas como sus
apoyos, ademas pueden establecer el alcance, la forma y la duracion del apoyo que
recibird, en consecuencia, el documento que inscribe la designacion del apoyo
deberé constar las circunstancias o los momentos de su designacion del apoyo para
que surta eficacia en lo futuro.

2.2.2.5.1. Apoyo necesario para la persona discapacitada.

A diferencia de las excepciones de la designacion de apoyo que se dan por
parte de por la misma persona, se dan dos supuestos necesarios de la intervencion
de un tercero por lo que quien elija a un apoyo no sera la misma persona
discapacitada, sino cualquier individuo con capacidad juridica puede solicitarlo,
posteriormente el juez competente realizara la eleccion adecuada (Velasco, 2014,
p. 153).

a). Discapacitado que no puede manifestar su voluntad

Se asume por lo tanto que existe la obligatoriedad de la designacion del

apoyo para personas discapacitadas cuando la persona se encuentra limitada

para expresar su voluntad como en los anteriores supuestos que se han

desarrollado, es decir, la persona mayor de edad no puede solicitar el apoyo
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por si mismo debido a que por la deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial no puede exteriorizar su voluntad interna.

Al referir que la persona discapacitada no puede manifestar su voluntad, es
menester sefialar en qué consiste la manifestacion de voluntad, entendiendo
por éste como la facultad de toda persona para adoptar y decidir por si
mismo, es decir, implica una voluntad interna que integra la formacion de
un proceso de discernimiento que implica basicamente aquella aptitud de la
persona en diferenciar entre lo injusto de lo justo, lo falso y lo verdadero,
asi como apreciar que consecuencias pueden producir sus acciones, por otro
lado, la intencion es otro factor que integra referido proceso la cual se orienta
a la realizacion del acto tras haber pensado cémo realizarlo empleando el
conocimiento para asi concretar la realizacion del acto, finalmente otro de
los factores que se inmiscuye es la libertad la cual se concreta con la facultad
de decision autbnoma como resultado de un discernimiento y de una
intencion (Saravia, 2022, p. 29).

En tal sentido, al referirse de una persona discapacitada en diversos casos
les es imposible declarar su voluntad interna, debido a que esta
manifestacion implica la necesaria exteriorizacion de un hecho psiquico que
produzca efectos juridicos si asi lo desea la persona, no obstante, el
discapacitado al encontrarse con una deficiencia que interfiere en su
manifestacidn de voluntad involucra la designacion de apoyo por parte del
juez competente.

b). Discapacitado con capacidad de ejercicio restringido

El otro supuesto de la necesidad de designacién de apoyos se da en los casos
de personas que puedan encontrar en estado de coma y previo a ello no han
elegido con anterioridad un apoyo, no obstante, antes de que se designe el
apoyo correspondiente se debe realizar esfuerzos concretos, pertinentes y
considerables para que la persona pueda manifestar su voluntad, solo si ante
referidos esfuerzos no se logra obtener lo estimado se procedera a que el
juez designe a la persona como apoyo para que pueda salvaguardar los
derechos de la persona que se encuentra limitado para ejercer sus derechos

por si mismo.
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Por otro lado, Callejo (2021, p. 93) determina que la capacidad de ejercicio
restringido hace referencia a la absoluta imposibilidad de una persona para
poder interaccionar con su entorno y consigo no puede expresar su voluntad
de ninguna forma, por ello se prevé que bajo esta condicion el juez tome
medidas como la designacion de apoyo para facilitar a la persona
discapacitada en la toma de decisiones, la administracion de sus bienes y la
celebracion de actos juridicos.

En ese sentido, cuando se trate de la persona discapacitada con capacidad
restringida, se faculta al juez el poder designar a un apoyo para que pueda
actuar de acuerdo a las necesidades y circunstancias en la que se encuentra
la persona con discapacidad, el apoyo o los apoyos que son designados por
el juez estan en el deber de promover la autonomia, es asi que cuando la
persona se encuentre con absoluta imposibilitada a interactuar y expresar su
voluntad el apoyo seré esa herramienta que permita interpretar la necesidad
y voluntad de la persona con discapacidad.

2.2.2.5.2. Determinacion del juez para adoptar el apoyo.

La designacion del apoyo de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico lo
ejerce el juez en caso que la persona con discapacidad no pueda designarse, es por
ello que el juez determinara a la persona o personas quienes seran considerados
como apoyos, siendo asi que estaran sujetos a la obligacion de interpretar la
voluntad del asistido, ademas, el juez realizara referida designacion basandose en
la relacion de convivencia, cuidado, amistad, confianza o parentesco que existe
entre el apoyo y la persona con discapacidad (L6pez,2020, p. 102).

El juez sera el encargado de fijar los alcances, las responsabilidades v el
plazo en que la persona coadyuvard como apoyo, del mismo modo, el juez
cualquiera sea el caso esté en la obligacion de realizar las apropiadas diligencias
con el fin de interpretar la voluntad y la preferencia de las personas con
discapacidad.

El juez que designe el apoyo debe ser competente puesto que son los
delegados para otorgar el apoyo correspondiente para las personas discapacitadas,
es asi que el juez de familia tiene competencia para la designacion de apoyos por lo

que deben ser conocedores del proceso de la designacion del apoyo, posterior a ello
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el juez debe tener en consideracion la relacion de convivencia entre el apoyo y la
persona discapacitada, asimismo la relacion de amistad, confianza, parentesco
(Pérez,2015, p. 204).
a). Segun la relacion con el discapacitado
La designacion del apoyo debe darse de acuerdo con la relacion con el
discapacitado, entendiendo que la relacion interpersonal genera
responsabilidades, compromisos de modo similar ocurre en la relacién del
apoyo Yya que los hechos vinculan de forma intrinseca lo cual implica que el
apoyo tiene responsabilidades relevantes ante una persona con discapacidad
(Noguera, 2014, p. 301).
Teniendo en cuenta ello, es que el juez recurre a establecer el nivel de
relacién interpersonal que tenia la persona con discapacidad con la persona
que se designa como apoyo de este, pues existe probabilidades que al no
considerar las relaciones entre ambos se designe a un apoyo errdneamente
lo cual conlleva a que el apoyo vea por sus propios intereses, sin tener en
cuenta la necesidad en si del individuo con discapacidad (Pérez,2015, p.
208).
a). 1. Convivencia, confianza, amistad, cuidado y parentesco
Entre las relaciones que debe considerar el juez para designar al apoyo se
encuentra la convivencia, entendiendo por éste al compartir constante que
se da entre el apoyo y la persona con discapacidad, otra de las vertientes de
la convivencia es vivir constantemente en compafiia de una persona, €s
decir, podria tratarse de una convivencia conyugal, por ello es que para que
el juez pueda determinar a una persona como apoyo debe establecer la
coexistencia fisica entre los individuos de compartir un espacio determinado
y consigo la armonia en la que se desarrollé la relacion de convivencia
(Fernandez, 2021, p. 74).
Por otro lado, Santos (2021, p. 172) refiere que la relacion de convivencia
es otro factor relevante que debe considerar el juez al momento de la
designacion del apoyo, entendiendo por confianza a la expectativa y fe
persistente que la persona discapacitada tiene ante la persona designada

como apoyo, referida confianza debié haberse concretado en hechos, es
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decir, la persona con discapacidad debio creer en el apoyo como para
confiarle aspectos personales.
Del mismo modo, se deberd de tener en cuenta la relacion de amistad
existente entre la persona designada como apoyo Yy la persona con
discapacidad y, entendiendo que debe existir un afecto personal
desinteresado y reciproco entre ambos sujetos, lo cual si se llegase a
designar a esta persona como apoyo implicaria que éste coadyuve a la
persona con discapacidad de forma desinteresada e interprete su voluntad y
sus necesidades de la persona que asiste (Noguera, 2014, p. 310).
Con relacion al vinculo de cuidado este podra ser comprobado por el juez
en la intencién de la persona como apoyo en ayudar, asistir, a la persona con
discapacidad en razén no puede desarrollarse ante una situacion de
vulnerabilidad y no solo desde el momento de su incapacidad de la persona
sino a lo largo de toda su vida desde el momento en que se establecié una
relaciébn de amistad, convivencia u otra relacion entre la persona con
discapacidad y la persona que podria ser apoyo de este.

La relacion de parentesco es otro de los aspectos que debe de tener en cuenta
el juez al momento de designar al apoyo, es decir, se debera considerar el
vinculo sanguineo, adopcion, afinidad, matrimonial y otra relacion que se
vincule a una relacién de parentesco que permita al juez optar por designar
como pariente tenido en cuenta que dicha relacion se haya desarrollado de
forma pacifica y con vinculos afectivos (Garcimartin, 2021, p. 56).

En sintesis, la designacion de un apoyo para las personas que presenten
discapacidades no se trata de un simple acto, pues su designacion es un tanto
compleja porque influyen muchos aspectos que se deben considerar para
garantizar la proteccion de la persona con limitaciones fisicas, psicologicas,
intelectuales o sensoriales, ya que estos no pueden manifestar su voluntad
por si mismos lo cual conlleva a una vulneracién si no se opta por designar
un apoyo adecuado, en base a ello es que el juez se ampara en analizar las
relaciones de convivencia, confianza, amistad, cuidado y parentesco para no

recaer una erronea designacion de apoyo.
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b). Determinacion del plazo, alcances y responsabilidad del apoyo

La determinacién del plazo, alcance, forma, identidad y cantidad de apoyos
se realizara a criterio de la persona que los solicite, siendo asi que se faculta
a establecer el plazo en que la persona designada como apoyo coadyuvara a
la persona que presente limitaciones fisicas, psicologicas, intelectuales o
sensoriales, asi como el alcance que tendra dicha determinacion, asi mismo,
por lo tanto, la figura del apoyo puede designarse a una 0 mas personas que
sean juridicas o naturales sin ningun interés alguno (Bescansa, 2021, p. 89).
Cabe precisar que el apoyo no tiene ejercicio de representacion con respecto
a la persona que presenta limitaciones, salvo contario a este el discapacitado
0 el juez lo establezcan expresamente, en razon a ello es evidente que se
faculta a la persona con discapacidad y al juez en establecer a propio criterio
los plazos, los alcances, las forma, la identidad y la cantidad de apoyos
siempre y cuando esto se de en concordancia con la ley.

Con respecto a las responsabilidades que tiene el apoyo es la asistencia a la
persona con discapacidad para el ejercicio de sus derechos, tiene como
responsabilidad colaborar con el desarrollo pleno de la persona
discapacitada a la que se asiste, en caso de que se determine una
representacion este deberd tomar decisiones teniendo en consideracion las
necesidades e intereses de opinion y preferencia de la persona a la que asiste,
presta la ayuda necesaria cuando se trata de la declaracion e interpretacion
de la manifestacion de voluntad de la persona discapacitada (Fernandez,
2021, p. 219).

c). Las salvaguardas en el Cadigo Civil peruano

Con relacion a los salvaguardas éste se encuentra prescrito en el Cadigo
Civil peruano en su articulo 659-G del el cual refiere sobre aquellas
protecciones para un adecuado ejercicio de los apoyos, al respecto, se hace
referencia que las salvaguardas son aquellas medidas que protegen los
derechos y la voluntad de preferencia de aquellas personas que son
discapacitadas y que cuentan con la figura juridica del apoyo, en ese sentido,
las salvaguardas son medios de fiscalizacion que ayudan en la prevencion

de las atribuciones de abuso que pueda ejercer a persona que cumple el
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ejercicio de apoyo, por ende, al constituir medidas de prevencion, garantia

y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad resulta ser un

instrumento relevante dentro del sistema juridico.

En tal sentido, las salvaguardas pueden ser determinadas como las medidas

de fiscalizacion ante la designacion de apoyos, el cual se aplicara bajo la

garantia del respeto de la voluntad y el derecho de la persona discapacitada,

Asi mismo las salvaguardas constituirdn aquellas medidas de prevencion

ante posibles afectaciones que se puedan dar a los derechos ya que ellas

personas con discapacidad, en sintesis la figura de salvaguarda sera aplicada
como una medida fiscalizadora aplicada a los apoyos de las personas
discapacitadas.
2.2.2.6. Critica a la exclusion como apoyo de personas
condenadas por violencia familiar.

La critica se centra sobre la excepcion en la designacién del apoyo
dictaminada por el juez, en ese contexto, el Cédigo Civil en su articulo 659-E
establece que las personas de apoyo no deben de ser aquellos que hayan sido
sancionados por causa de violencia sexual o violencia familiar. Desde un punto de
vista de la finalidad del derecho penal se estaria sobrevalorando en la via civil la
ejecucion de la pena ya cumplida por el condenado surgiendo; asi como causal de
doble incriminacion impuesta por el legislador, en donde, su intencion es
sobrevalorar un antecedente judicial y adecuarlo al derecho civil, ante ello nos
parece desproporcional lo establecido dentro de este articulo por tratar de negarse
a la resocializacion de una persona sancionada y juzgar su vida pasada, ademas que
el derecho penal es de acto y no de persona y sobre esto es que se le imputa la
responsabilidad penal de un delito cometido.

Aunado a lo anterior, el mencionado articulo en critica desarrolla una
secuencia de excepcionalidad ya que el que determina quienes seran los apoyos es
el juez, esto a menester de que el discapacitado se ve imposibilitado de expresar su
voluntad o para aquellos con capacidad de ejercicio restringido siendo asi que el
encargo de la proteccion de los derechos de la persona discapacitada se encuentra

encomendadas al juez siendo su garante.
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Se establece dentro de este articulo que el juez debe de agotar todos los
mecanismos para obtener la manifestacion de voluntad del discapacitado en la
asignacion de sus apoyos, por otro lado, esto constituye una incoherencia tremenda
al mencionar con la condicion del discapacitado si se encuentra bajo los supuestos
establecidos como lo referencia el articulo de una persona con capacidad de
ejercicio restringido pudiéndose encontrarse en coma o en estado vegetal, ante esto
como pudiese acudir al érgano jurisdiccional para una eficiente tutela jurisdiccional
efectiva, ademas a esta linea se suma la carga procesal que se evidencia a diario
siendo imposible que un juez se movilice de manera activa para la conformacion de
apoyos.

De este modo, la funcidon del legislador no ha sido eficiente al momento de
redactar esta excepcion por diferentes circunstancias que no se han previsto, al
respecto la critica que pasaremos a enfocarnos esta relacionado a las personas que
han sido condenadas por violencia familiar y sexual, claro esta han cumplido con
la totalidad de la pena impuesta. Por consecuente, es discriminatorio que se le
excluya por haber tenido una condena por violencia familiar y violencia sexual con
lo consignado por el legislador da luces que los centros penitenciarios del pais no
cumplen con su finalidad de la resocializacion y es motivo para seguir enfocandose
en lo mismo (Pérez, 2015, p. 155).

Por otro lado, Santos (2021, p. 152) refiere que la asignacion del apoyo debe
de recaer en una persona con ciertas consideraciones como la confianza, amistad,
convivencia, cuidado o parentesco, en ese extremo el apoyo debe de haber tenido o
tener una relacion existente de afinidad o consanguinidad con el discapacitado y
bajo este argumento se excluye a las personas condenadas por violencia familiar o
sexual siendo asi discriminatorio a todas luces a menos que el apoyo haya intentado
atentar contra la integridad del propio discapacitado en ese caso si seria necesaria
la exclusion.

Aunado a lo anterior, bajo esa logica de que los condenados a una pena por
algun delito doloso deberian ser excluidos del cuidado de un discapacitado deberia
de ser la regla y no solo a los que han sido acogidos por sentencia de violencia

familiar o sexual, esto como consecuencia de que ni el propio legislador puede dar
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fe de la resocializacion del recluso dando paso a entrafiar la poca viabilidad del
sistema penitenciario y su finalidad como tal (Torres, 2021, p. 201).

El articulo 659-E del Cddigo Civil pareciera que al margen de lo estipulado
estaria cumpliendo su proteccion, pero se olvida de lo méas necesario si la persona
que se le designa como apoyo tendra la paciencia debida para cuidar a una persona
discapacitada que se encuentra en una situacion delicada y si esta contara con
conocimientos basicos para su atencion no solo basta con dar la carga a un tercero
y que este sea proximo a un vinculo familiar o de afinidad. Pareciera que el apoyo
es un desarrollo sin sustento y sin secuencia a los posibles acontecimientos que
podria ocurrir y que el legislador obvio pongamonos en el siguiente contexto:
Imaginemos que al apoyo que asigna el juez es una persona con poca paciencia o
que tiene un reproche sobre personas discapacitadas 0 es mas es un agresor
oprimido que pudiera efectuar una agresion frente al discapacitado teniendo en
cuenta que este Ultimo no puede defenderse por el estado en que se encuentra.

En efecto, el desarrollo del apoyo en nuestra legislacion no es nada sencillo
como lo plantea el Codigo Civil cabe resaltar que no se ha fijado en desarrollar
sobre las medidas de control, vigilancia o de salvaguardar los derechos y los
intereses de cuidado garantizando el desempeiio de los apoyos sobre ello, el
problema inminente sera la existencia de abusos que podrian ocurrir, ya sea de
donde venga asi sea de una persona condenada o como de una persona que nunca
en su vida pisé un centro penitenciario y menos una sede policial. El cuidar a un
discapacitado necesita de un apego y empatia para poder comprender los diferentes
escenarios y eso no es de una facil designacion, sino que debe de existir por parte
del posible apoyo una voluntad.

En conclusidn, es necesario que se tomen mecanismos mas coherentes al
momento de positivizar una norma de caracter civil, esto es menester que los
supuestos pueden ser mas de lo que se fija a la vista del legislador y a su vez puede
ser mas complejo en muchas ocasiones.

2.2.2.6.1. Agresion fisica.

La agresion fisica, es considerada dentro del derecho penal como un delito

o falta segin la magnitud del dafio que se ocasiona a la victima por lo que se

establecen diferentes penas que van desde la pena privativa de libertad hasta las
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multas o prestaciones de servicio comunitario, en estricto debemos considerar que
esta agresion fisica forma parte de la violencia familiar, ello como consecuencia de
la Ley N° 30364 “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar”, siendo asi una clasificacion de la
violencia que se da con mayor frecuencia en nuestro &mbito social.

En ese contexto, se le considera como violencia fisica las conductas o
acciones gue lesionan la salud fisica o corporal de otra persona, a esto se suma los
maltratos como resultado de negligencia, privaciones de necesidades esenciales que
producen dafios fisicos, por ello, se ha implementado diferentes mecanismos de
prevencion frente a este delito que va direccionado a la proteccion del grupo
familiar (Reyna, 2016, p. 78).

Pero el dilema que se centra en esta critica esta enfocado a lo estipulado en
el Cadigo Civil en el articulo 659-E del Codigo Civil donde se establece que no
puede ser apoyos aquellos que han sido condenadas por violencia familiar, en ese
contexto, se hace una distincion discriminatoria que conlleva a una situacién de
represion en la via civil.

En ese aspecto debemos de situarnos en que la agresion fisica debe de ser
contextualizada a través de diferentes pruebas psicolégicas y psiquiatricas para
determinar que la persona a la que se pretende asumir como apoyo tiene la
cualidades necesarias para desempefiarse en el cargo y no como lo que preceptla el
mencionado articulo y esto no solamente debe de ser enfocado a las condenados por
violencia familiar sino también a los otros aspirantes con la finalidad de determinar
el bienestar del discapacitado (Espinoza, 2001, p. 98).

Por otro lado, la violencia fisica tiene una gradualidad que es apreciada
segun los actos ocasionados habiendo la posibilidad de poder justificar la agresién
a la victima bajo diferentes factores que vedarlo por haber cometido un delito como
es la agresion a un integrante del grupo familiar sera exagerado y peor si la lesion
no ha sido directamente al discapacitado.

2.2.2.6.2. Agresion verbal o psicoldgica.

Como segunda agresion tenemos a la verbal o psicologica, este tipo de

agresion tiene como producto ocasiona en la victima control, aislamiento en contra

de su voluntad, asi como, la humillacion o avergonzamiento que producen
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alteracion de las funciones mentales o capacidades de la persona cuyo efecto puede
ser temporal, permanente o reversible o irreversible.

En ese sentido, la agresion psicologica afecta de sobremanera a la integridad
de la persona dejando secuelas a largo plazo como también a corto plazo, bajo lo
establecido si una persona ha sido condenada por este delito, no cabria la posibilidad
de excluirlo como apoyo como lo preceptuda el articulo 659-E del Codigo Civil.

En esencia, un condenado por este tipo de agresion deberia de pasar
examenes especializados para determinar que su conducta ha sido cambiada o en
todo caso si no es compatible para el puesto de apoyo de un discapacitado, ya que
con el solo hecho de sobre incriminar por haber cumplido condena (Crespo, 2013,
p. 62).

2.2.2.6.3. Agresion patrimonial y economica.

La agresion patrimonial y econdmica es un tipo de violencia que ha sido
adoptado en nuestro pais, siendo de origen europeo, es casi imposible poder
demostrar este tipo de agresiones por su connotacion y su afectacion. En su mayoria
sucede en hogares con mucha economia, aungque nuestra legislacion ha adoptado
otro término distinto al de su naturaleza juridica aplicandolo de la siguiente manera
que la accion u omision se orienta a producir el quebrantamiento a los recursos
econémicos, patrimoniales (Castillo, 2017, p. 121).

En ese sentido, es irrazonable que una persona pueda ser excluido como
apoyo por haber cometido este delito, de ello podemos establecer que el legislador
no tuvo en consideracion la gradualidad de los diferentes tipos de violencia familiar
lesionando el pasado de una persona que cumplié con su condena establecida.

2.2.2.6.3. El condenado por violencia sexual como apoyo
segun la voluntad del discapacitado.

Con respecto a este tipo de violencia consideramos que es el mas grave y
que la pena que se imponen en muchos casos es proporcional a la lesion del bien
juridico protegido, es por lo que una vez cumplida con la pena establecida este
podra desarrollarse libremente teniendo en cuenta que si vuelve a cometer
nuevamente este vil delito serd condenado con una gravisima pena que podria

Ilevarlo hasta su vejez (Barea, 2014, p. 59).
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Al ser un delito gravisimo la percepcidn que se tiene sobre el condenado es
abrumadora y es dificil de cambiarla y lo que sucede en el Codigo Civil, articulo
659-E es catalogar como peligro a un condenado por violencia sexual, pese a que
ha cumplido la sentencia en todos sus extremos ante esto surge una pregunta ¢el
sentenciado por violencia sexual no puede cambiar su comportamiento? Ante eso
la respuesta seria que si es posible el cambio de su comportamiento es por eso
consideramos que es necesario no solamente para los condenados por violencia
sexual sino a todo aspirante para ser apoyo un examen exhaustivo que nos pueda
dar una conclusién de su comportamiento desde la psicologia u otra rama cientifica
que pueda darnos mayor conocimiento del postulante como apoyo.

En ese sentido, es necesario que cada caso sea analizado y que no se
catalogue de por vida a una persona condenada por violencia sexual sin dejarlo para
que se desarrolle de manera inclusiva dentro de la sociedad, en ese aspecto lo
sefialado por el Cadigo Civil estaria afectando y sobre valorando un hecho por el
cual ya ha sido sentenciado y ha cumplido con la ejecucion de la condena. En
conclusion, se debe analizar lo que se establece en el Cadigo Civil, articulo 659-E
por ser discriminatorio y por no tener una solida base de proteccion del
discapacitado.

2.3. Marco conceptual

En la presente investigacién como marco conceptual hemos desarrollado los
conceptos mas pertinentes y relevantes en el proyecto de tesis, en ese sentido los
conceptos seran desarrollados bajo los siguientes diccionarios: Diccionario Juridico
Basico de Ortiz & Pérez, Diccionario procesal Constitucional y Diccionario
Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas.

e Apoyo: Cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a
quien lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar
sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen
como funcién la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la
comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de
sus derechos (Ortiz & Pérez, 2019, p. 101).

e Capacidad juridica: Segun el concepto vertido sobre capacidad, esta

comprende dos especies; una substancial o de fondo, la cual implica la
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posibilidad de la titularidad apuntada y a la que suele denominarse capacidad
juridica y méas frecuentemente en nuestro medio capacidad de goce, asi
denominada por nosotros de aqui en adelante; la otra, por su parte que es
adjetiva, procedimental y cuya dinamica tiene lugar mediante el otorgamiento
de actos juridicos; se trata de la capacidad de obrar y méas conocida entre
nosotros como capacidad de ejercicio (Dominguez, 2008, p. 49).

Debido proceso: Expresion subjetiva que, consiste en el cumplimiento de
todos aquellos requisitos constitucionales los cuales, son aplicables a los
procedimientos, un claro ejemplo de ello seria, el acceso a la defensa y la
produccion de pruebas (Cabanellas, 2006, p. 136).

Derecho constitucional: Se trata de una rama perteneciente al derecho
politico, la cual comprende las leyes fundamentales del Estado a través de las
cuales se instituye Derechos de las personas y la sociedad, los derechos del
Estado y la nacién, régimen econdmico, estructura del Estado, parte de las
garantias y ultimo de las reformas de Constitucién (Cabanellas, 2006, p. 148).
Dignidad humana: La dignidad, a diferencia de lo que ocurre con otros
bienes constitucionales fundamentales, como la libertad, la igualdad, la
intimidad, etc., no se cuida de aspectos mas o menos particulares de la
existencia humana, sino de la cualidad que se considera inherente a todo ser
humano, de modo que es el valor propio que identifica genuinamente a todo
ser humano como en cuanto tal. De ahi que se trate de un concepto demasiado
radical o tajante como para ser empleado rapidamente en cualquier disputa
juridica sin cerrarla de inmediato a favor de cualquiera de las partes y en
detrimento de las demas, sin posibilidad de ponderacion o balance alguno
(Ferrer, 2014, p. 600).

Discapacitado: Los discapacitados son aquellas personas que de alguna
manera se encuentran limitados en sus capacidades fisicas y/o mentales. En
consecuencia, no pueden desempefar adecuadamente su papel social, y
pierden o ven limitadas sus oportunidades para participar de la vida en
comunidad, como las demas personas. A menudo las discapacidades generan
reacciones violentas de las demas personas, afectando adicionalmente la

autoestima de los discapacitados (Ortiz & Pérez, 2019, p. 101).
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Discriminacién: Es un acto o efecto de tratar a una persona con inferioridad.
A partir del &mbito social, consiste en brindar un trato de desigual a una
persona 0 en su caso a un grupo de personas por razén de su raza, religion,
politica, costumbre, etnia entre otros. Una de las méas grandes manifestaciones
de discriminacion que sacudio al mundo se dio en la Alemania nazi-segunda
guerra mundial. En la actualidad, la discriminacion por razon de raza sigue
conformando un tema de discusion en la doctrina (Cabanellas, 2006, pp. 162
- 163).

Igualdad ante la Ley: Es el actuar imparcial de las leyes; omitiendo
excepcion o privilegio, lleva todos los ciudadanos pertenecientes de un
determinado pais, siempre que concurra identidad de circunstancias. Cabe
sefialar que, ningun legislador decide brindar igual trato cuando presencia a
personas de buena fe y otra con mala fe (Cabanellas, 2006, pp. 235 - 236).
Tutela: En pocas palabras consiste en el amparo, cuidado, representacion al
huérfano menor de edad, ya que este se encuentra en situacion de
vulnerabilidad y en desamparo, ya que por el mismo no se puede ni sabe
amparar. En lo juridico se trata de aquel derecho que la ley otorga con el fin
de gobernar a las personas y bienes de un menor de edad, el cual no se
encuentra sujeto a patria potestad, y para poder representarlo en todos los
actos de su vida civil (Cabanellas, 2006, p. 472).

Justiciable: Es el ciudadano en cuanto estd sometido a los 6rganos judiciales
también reconocida como demandante y, al mismo tiempo, puede recurrir a
ellos en defensa de sus derechos (Poder Judicial del Peru, 2022).

Sentencia: Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella
resolucion que se pronuncia sobre la litis del proceso poniendo fin a la
instancia. / Parte Ultima de proceso judicial, por la cual el juez debe resolver
con relevancia juridica el conflicto de intereses, aplicando con criterio l16gico
el derecho que corresponde a cada caso concreto para la resolucion de la
controversia (Poder Judicial del Perd, 2022).

Demandante: Persona que presenta una demanda legal contra otra persona
en el juzgado en reclamacion de un derecho. El que inicia siempre proceso o

procedimiento (Poder Judicial del Peru, 2022).
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e Derechos fundamentales: Conjunto béasico de facultades y libertades
garantizadas en la Constitucion reconocidas a los ciudadanos de un pais
determinado (Poder Judicial del Pert, 2022).

e Persona juridica: (No tiene cuerpo fisico) Entes colectivos a las que la ley
atribuye la capacidad de ejercer sus derechos y el deber de soportar sus
obligaciones. Por ejemplo, las empresas conformadas por las personas (Poder
Judicial del Peru, 2022).
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

Se entiende por el enfoque cualitativo, a la investigacion que: “(...) no se
llega por procedimientos estadisticas u otro tipo de cuantificacion (...)”
(Aranzamendi, 2010, p. 100), sino que su alcance final es: “(...) comprender un
fendmeno complejo (...) [cuyo] acento no estd en medir las variables del fendmeno,
sino en entenderlo” (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014, p. 18); en otras
palabras, la investigacion cualitativa tiene como objeto de una investigacion
cualitativa es concebir el por qué ocurre una especifica accion social, asi mismo,
tiene como proposito comprender un contexto teorico, es decir, una manifestacion
complejay ello con el propdsito de perfeccionar o proponer soluciones al problema
que se analiza.

Por consiguiente, la presente investigacion al constituir un corte cualitativo
tedrico, permite que de acuerdo al jurisconsulto e investigador mexicano Witker
(c.p. Garcia, 2015, p. 455) una investigacion tedrica-juridica es: “(...) aquella que
concibe el problema juridico desde un perspectiva estrictamente formalista,
descontando todo elemento féctico o real [esto es] que se relacione con la
institucion, norma juridica o estructura legal en cuestion”; esto quiere decir, que la
investigacion cualitativa tedrica genera la promocion de interpretacion de los
dispositivos normativos de forma conjunta o individuales.

De ese modo, debido a ese propdsito se consideraron y refutaron las
correspondientes normativas, en concordancia a sus pertinentes nociones juridicas
y esto con el proposito de poner en evidencia la existencia de incoherencias
interpretativas respecto a sus cualidades, la presente investigacion analizara el
articulo 659-E del Cdadigo Civil de 1984.

En consecuencia, por lo que ya se habia manifestado anteriormente en la
delimitacion conceptual con respecto al empleo del lenguaje o discurso en base al
iuspositivismo es que vamos a estableceremos el porqué de referida postura
epistemoldgica juridica.

La escuela del iuspositivista ha determinado que la centralidad o la
investigacion cientifica del derecho se centra en el dispositivo normativo en el

pertinente estudio dogmatico, asimismo, el (a) objeto, (b) método y (c) fin de
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estudio se sustenta en base a que cada escuela juridica no debe tener dudas de lo
qué es lo que analizara, como lo va a plantear y, por ultimo, si ambos elementos
concuerdan con el objetivo o intencion de la escuela en mencion (Vivanco, 2017,
pp. 36-41).

De esta manera, el “(a)” del iuspositivismo recae en esencia en la
legislacion, concretamente esta dirigida a toda norma que se encuentra vigente en
la legislacion peruana, en tanto que “(b)” se enfoca en efectuar un evaluaciones y
andlisis a traveés la interpretacion juridica, por tltimo la “(c)” consiste basicamente
en el alcance de mejora del ordenamiento juridico, el cual puede concretarse a
través del planteamiento de una inconstitucionalidad o mejora de la norma que
presenta insuficiencias, discordancia o que incluso que se considere su
implementacién, con la finalidad de hacer mas solido y fornido el ordenamiento
juridico (Harper c.p. Witker & Larios, 1997, p. 193).

En ese sentido, el propdsito de la presente investigacion “(a)” sera el articulo
sera el articulo 659-E del Coédigo Civil de 1984, “(b)” se interpretara
oportunamente referido articulo mediante los distintos tipos de hermenéutica
juridica, siendo por ejemplo la: sistematica, exegética, teleoldgica, etc., siendo para
que “(c)” sera mejorar el ordenamiento juridico mediante la modificacion
normativa con la finalidad de no seguir lesionando el derecho fundamental de la
igualdad ante la ley, y del mismo modo, que el juez pueda asignar el apoyo de
manera mas coherente y con la ayuda de otras ciencias como la psicologia.

3.2. Metodologia

Las investigaciones empiricas y tedricas conforman la division de las
metodologias paradigmaticas, por ello al haberse ya justificado la razén que resulto
ser tedrica se emple6 el modelo de metodologia paradigmatica de la investigacion
tedrica juridica [segun Witker] con una tipologia de corte propositivo.

En tal sentido, al haberse explicado lineas anteriores porque es en si una
investigacion tedrica juridica, lo que faltaria explicar vendria a ser porque esta
dentro de una tipologia propositiva juridica, la cual no constituye mas que: “(...)
analizar la ausencia de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus
limites y deficiencias para proponer una nueva. Generalmente estas

investigaciones culminan con propuestas legislativas, programas, principios o
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fundamentos juridico-filosoficos” (Aranzamendi, 2010, p. 163) [el resaltado es
nuestro]; siendo que para nuestro caso estamos cuestionando una norma, pero
desde un punto de vista o postura epistemoldgica iuspositivista.

Por consiguiente, la relaciéon entre el paradigma metodoldgico tedrico
juridico y la tipologia de corte propositivo con la postura epistemoldgica
iuspositivista es compatible y viable, debido a que estos dos sistemas tratan de
cuestionar y valorar una norma, que en éste caso viene a ser el articulo 659-E del
Cadigo Civil de 1984, la cual es cuestionada por su valor intrinseco, pues al estar
en miras de un Estado Constitucional de Derecho podemos anticipar que el
articulo, en la actualidad resulta contradictorio con la norma constitucional
lesionando el principio de la igualdad ante la ley y por tener un efecto
discriminatorio con los sentenciados por violencia familiar y sexual.

En suma, los derechos fundamentales y sobre todo lo establecido dentro de
nuestra Constitucion Politica del Peru es de vital importancia que estos derechos
subjetivos sean respetados y que dentro del ordenamiento juridico no exista
contradicciones entre una norma infra constitucional con una norma constitucional,
ya que no guardaria seguridad juridica, es asi que la prioridad de esta investigacion
radica en hacer un estudio exhaustivo al articulo 659-E del Cédigo Civil de 1984,
con el propo6sito de modificar su contenido.

3.3. Disefio metodologico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

Con relacion a la trayectoria esta se centrd en la forma de como proceder
desde el inicio de la instalacion de la metodologia hasta la ilustracion de forma
sistematica con relacion a los datos, en tal sentido, a un esclarecimiento holistico
de como asi se va a desarrollar la tesis a partir del enfoque metodoldgico, razén por
la cual, manifestaremos grosso modo.

En el mismo orden de su naturaleza de la investigacion se utilizara la
interpretacion exegética, la cual se encarga en la busqueda de la voluntad del
legislador (Mir6-Quesada, 2003, 157), a fin de interpretar el articulo 659-E del
Codigo Civil de 1984, asimismo se realizara un estudio doctrinario sobre la

igualdad ante la ley.
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Finalmente, la informacién fue extraida mediante la técnica del analisis
documental y una serie instrumento de recoleccién de datos denominado: la ficha
(bibliografica, textual y de resumen) con la finalidad de analizar las caracteristicas
de ambos conceptos juridicos y observar su nivel de relacion, para finalmente,
procesar los datos a través de la argumentacion juridica, para asi poder responder
las preguntas planteadas o contrastar las hipotesis establecidas.

3.3.2. Escenario de estudio.

La presente investigacion al ser cualitativa y de corte tedrico debido a que
se realizara el anélisis del articulo 659-E del Codigo Civil de 1984, de realizar bajo
el escenario de estudios en el mismo ordenamiento juridico peruano, debido a que
alli donde se puso a experimento la firmeza de una interpretacion exegética,
sistematica y otras formas de interpretacion para advertir sus insuficiencias u
organizaciones en casos concretos (que se formularon de manera hipotética, pero
con solides).

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendbmenos

Como ya se ha advertido, la investigacion al ser de enfoque cualitativo
tedrico, lo que se sujetara al analisis, en esencia, serd su estructura normativa del
articulo 659-E del Codigo Civil de 1984, las cuales identificaron a la categoria:
Igualdad ante la ley, como al mismo tiempo se estuvo evaluado doctrinariamente la
categoria del articulo 659-E del Cddigo Civil, a fin de realizar una modificacion
normativa racional y véalida dentro del ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Con relacion, a la técnica e instrumento de recoleccién de datos, se empleara
el analisis de documental como técnica de investigacion, debido a que esta consiste
en efectuar el analisis de textos doctrinarios que tienen por finalidad obtener
informacion importante para la elaboracion de la presente investigacion. En ese
sentido, afirmamos que el analisis documental sera estimado como actividad basada
en el conocimiento cognoscitivo, en esencia este facultara desarrollar un documento
originario a través de fuentes, tanto primarias como secundarias, pues referidas

fuentes se desarrollaran como instrumentos 0 mecanismos que haran posible que el
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usuario acceda al documento principal para recabar informacion y realizar la
comprobacion de hipotesis. (Witker & Larios, 1997, p. 193).
3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

Tras lo sefialado, Se ha podido ir anticipando que como instrumento de
recoleccion de datos se empleard la ficha de todo tipo: textuales, bibliogréficas, de
resumen debido qué posterior a éstas podremos determinar un marco teérico firme
que se ajuste a nuestras exigencias de acuerdo con el transcurso de la investigacion,
asi como a la perspectivay percepcion concedida a la realidad y a los textos. (Witker
& Larios, 1997, p. 193).

3.3.5. Tratamiento de la informacion

Después de haberse ahondado que la informacion sera recopilada mediante
la ficha textual, bibliografica y de resumen; también es menester sefialar que estos
instrumentos no seran suficientes para realizar la investigacién, por consiguiente si
empleara un andlisis de contenido o formalizado, con la finalidad de atenuar la
subjetividad que se suele formar cuando se interpreta cada uno de los textos, en ese
sentido, nos enfocaremos a analizar las caracteristicas especiales irrelevantes de las
variables de estudio, para ello se cuenta con la sistematizacion y determinacion de
un marco tedrico sostenible consistente y coherente. (Velazquez & Rey, 2010, p.
184) Por lo mismo, se uso el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el enlace del libro virtual.

CONTENIDO:

13

Al constituir parte de la informacién documental, imprescindiblemente esta

va a incorporar premisas y conclusiones, que, por su parte, constituiran un conjunto
de propiedades, por esa razon, el procedimiento que se emplea en la presente
investigacion fue la argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). Por
consiguiente, con relaciébn a las propiedades refiere que deben ser: (a)
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coherentemente ldgicas, teniendo como base premisas de antecedentes y
conclusiones; (b) Razonables, ya que mediante estas se daran las motivaciones
necesarias que justifiquen las conclusiones materiales y formales; (c) idoneas, en
razon que las premisas deben mantener y respetar determinada posicién; y (d)
claras, porque de no ser asi conllevarian a una interpretacion confusa o se prestaria
a diferentes interpretaciones, sino por el contrario se estima que la conclusién y la
informacidn sean lo més entendible posible.

Por lo tanto, habiéndose dispuesto cada uno de los datos y su pertinente
procesamiento que tiene su génesis en los diferentes textos, se sostiene que el
argumentacion para la tesis fue entendida como: “(...) secuencia de razonamientos,
incluyendo explicaciones (...) [con] una funcidon persuasiva dirigida a un
determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp. 203-204),
asi, se empleara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menory (3)
conclusién, pues a través de conexiones légicas y principios 16gicos se conseguira
argumentar para contrastar las hipotesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico

En relacion con el rigor cientifico este se vincula con la légica de la
cientificidad del paradigma metodoldgico que se describid anteriormente, debido a
que su cientificidad se sustenta en lo establecido por Witker y Larios (1997) que el
método iuspositivista es: “evaluar las estructuras del derecho, y su materializacion
gue se auna con los llamados métodos o técnicas de interpretacion de las normas
juridicas, en donde destacan lo exegético, lo sistematico, lo historico, lo sociol6gico
e incluso hasta lo gramatical.” (p. 193); en consecuencia, se ha empleado el analisis
de las normas desde la perspectiva positivista, con el objetivo de perfeccionar el
ordenamiento juridico teniendo como primer criterio regular la no contradiccion de
las conexiones del propio ordenamiento juridico juntamente con su propia
constitucion.

Por ende, para verificar si en esencia se utiliza la postura epistemoldgica
juridica del iuspositivismo es no haber recaido en realizar valoraciones axiolégicas,
es decir, argumentos que se centran en la moral, socioldgicas que se relacionan con
los datos especificos y otros, contrario a ello se debe haber empleado los conceptos

y estructuras del mismo ordenamiento juridico peruano asi como de la doctrina
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convencional con relacién a los elementos de la igualdad ante la ley que se
respalden con documentos solidos.
3.3.7. Consideraciones éticas
La presente investigacion al ser cualitativa tedrica no existe la necesidad de
formular justificaciones para asegurar la integridad o el honor de alguna persona

entrevistada, encuestada o cualquier otro tipo empirico-factico.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en que la igualdad ante la ley
es influenciada por el criterio de no ser apoyos los condenados por violencia
familiar segun el articulo 659-E del Codigo Civil peruano”; y sus resultados fueron:

Primero. - La igualdad ante la ley ha tenido su evolucion historica
siendo necesario analizar los antecedentes historicos de la igual desde la perspectiva
de principio y derecho en razon que es relevante para comprender la finalidad
de la génesis de la igualdad, en esencia, este se origina del derecho de igualdad
ante la ley es en base a este que se desarrolla la presente investigacion.

Con relaciéon al principio de igualdad es menester sefialar que sus
primeros inicios se dieron en la antigua Grecia, por ello lo expuesto por
Aristoteles permitio establecer que los seres humanos son diferentes en todos
los aspectos, sin embargo, existen ciertas excepciones que de alguna manera se
asemejan como por ejemplo la semejanza en la especie.

En ese sentido, existe la necesidad de la existencia de un lider o autoridad
para que no exista una desorganizacion en la sociedad y esto de acuerdo con
las buenas costumbres y el derecho en razén que toda democracia se rige por
la democraciay la prevalencia de la ley que determina por un tiempo determinado
el gobierno de un individuo, del mismo, modo se prevé que llegado el tiempo este
individuo debera transferir el cargo a otra persona.

Segundo. - En ese sentido, como cuestion general de igualdad ante la ley
este ha logrado el reconocimiento del derecho de igualdad aun se suele dar la
discriminacion dentro de nuestro pais la cual se funda en la lengua, cultura,
raza, origen o por el sexo.

Entre estos tenemos a las siguientes clasificaciones que han sido
acondicionadas con el trascurso del tiempo: a) Por la raza, la discriminacion
basada en la raza, en nuestro pais es una de las discriminaciones que suele darse
constantemente debido a que si bien es cierto el Perd es un pais de razas
distintas por lo que ocurre que las personas con tez blanca suelen reflejar

conductas de rechazo a las otras personas indigenas, afroperuanos y otros rasgos
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que sean distintos a estos, b) Por idioma, origen o cultura, otra de las
discriminaciones que se suelen dar en nuestro pais es la que se basa en el idioma,
origen o cultura y esto debido a que el Pera esta integrado por distintas
personas que hablan aimara, quechua y otros idiomas, pues esta es muchas
veces el motivo por el cual son discriminados muchas personas incluso por su
vestimenta, la forma de expresion indigena y nativa han sido discriminado en
muchas ocasiones y c) Por sexo, otro de los aspectos que conllevan a la
discriminacion en nuestro pais es el sexo, aun cuando en el aspecto politico se
haya dado grandes avances con la inclusion del sexo femenino en el contexto
politico aun suele suceder que la intervencion masculina predomina ante la
intervencion femenina, por ejemplo en nuestra historia republicana se ha podido
observar que solo dos mujeres han integrado al Congreso, asi mismo, esta misma
cantidad de mujeres han formado parte del Tribunal Constitucional como
magistradas, por otro lado, dicha discriminacion suele evidenciarse también en las
constantes violencias y feminicidios ejercidas en contra de la mujer.

Tercero. — Por consecuente, la igualdad en la normativa internacional,
el principio de igualdad es de suma importancia debido a que constituye como
antecedente en la conciencia juridica de la humanidad, debido a que se estima
que la dignidad de la persona humana es lo mas apreciable, ello se concretiza
en distintas declaraciones, convenios y tratados donde dan prevalencia a la
igualdad de toda persona en razén que se trata de derechos vitales, esenciales ,por
otro lado, este principio es de orden constitucional y se vincula con el principio de
lus cogens a nivel internacional.

Siendo los principales campos normativos internacionales los siguientes:

a) Declaracion Universal de Derechos Humanos, en esta declaracion se
establece que toda persona tiene derecho a tener una vida en condiciones
igualitarias, de forma justa, transparente e imparcial cuando se trate de
obligaciones y derechos. Del mismo modo, la declaracion universal de los
derechos humanos prevé que la administracion de justicia debe realizarse

basada en la igualdad de condiciones sin ninguna distincion o

discriminacion que pueda ser contrario a la ley y esto en razén que en
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todo momento se debe tener en cuenta todos los derechos protegidos por la
ley.

Por lo tanto, el principio de igualdad se encuentra vinculado
intrinsecamente con el derecho de trabajo debido a que existe la
posibilidad que se presente algun tipo de discriminacién y desigualdad
en los salarios de los trabajadores.

Convencion América sobre Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de igual manera determina que todas
las personas tienen el derecho a la igualdad de proteccién ante la ley, de
igual manera, en esta Convencion se sefiala que toda persona es
responsable de sus acciones y ante la comision de un delito, asi como
también goza del derecho de presuncion de inocencia hasta que se
demuestre lo contrario. Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos atribuye garantias relacionadas con el principio de igualdad, por
lo que el Estado sera aquel garante de la aplicacién correcta del derecho de
igualdad dentro de una sociedad.

En otro aspecto que se puede evidenciar el derecho de igualdad es
referido a derecho de casarse tanto el varén y la mujer cuentan con las
mismas oportunidades para realizarlo de acuerdo al derecho de
igualdad, por lo que bajo este derecho es inconcebible cualquier tipo de
discriminacion tanto de la mujer y el varon, por otro lado, se hace mencion
que todo ciudadano tiene el derecho de contar con acceso a la administracion
publica de forma equitativa en concordancia con lo previsto en la presente
Convencion.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se establece que los
Estados que integran este pacto tienen la obligacion de garantizar que
toda persona ejerciten sus derechos civiles y politicos ya sean varones o
mujeres, por otro lado, este pacto también puntualiza que toda personatiene
derecho a ser considerado inocente cuando se trate de una acusacion de un
delito hasta que se declare lo contrario y que ademas este debe contar con

las garantias ecuanimes y suficientes en el debido proceso.
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Es asi como el Per( incorpora lineamientos con relacion a la igualdad en
el &mbito del derecho privado y el derecho publico, por lo tanto, al referir
sobre la igualdad esta es aplicada en el ambito del trabajo, matrimonio,
social y otros donde se dan relevancia juridica al hombre.

Cuarto. — En ese mismo sentido, surge la igualdad en la normativa
nacional en el sistema normativo nacional la igualdad se encuentra consagrada en
nuestra Constitucion en su articulo 2 de donde se extrae que en esencia toda
persona cuenta con el derecho de igualdad a partir de un trato equitativo ante
la ley lo cual descarta la discriminacion de la personas fundados en su sexo, raza,
cualidades, origenes y otros, en tal sentido en nuestro sistema juridico nacional
resaltan dos aspectos basicos y esenciales el primero el derecho de igualdad ante la
ley y el segundo la exclusién de todo tipo de discriminacion.

De lo expuesto, sobre el articulo anterior podemos afirmar que existen
ciertas deficiencias como lo es el limitado reconocimiento al derecho de
igualdad debido a que referido articulo se limita con relacion de la ley y las
personas por lo que no se detalla de forma clara el verdadero proposito de la ley.

Pues bien, la igualdad vista desde la perspectiva de un principio este se
funda como aquella que se centra en la organizacion del Estado, debido a que
bajo este principio se pretende preservar y garantizar la elaboracion de las leyes y
demas que emanan de esta naturaleza. Por ende, este principio debe ser
comprendido como una orden que tiene por finalidad la verificacion juridica y
social que se encuentra en contra de este.

Asimismo, entre estos tenemos a los principios constitucionales, siendo los
siguientes:

a) Elprincipio de igualdad trata de que el Estado intervenga a través de una
relacion negativa y positiva o de forma abstencionista e
intervencionista.

Al desarrollarse de forma negativa, abstencionista implica que los tratos

deben ser iguales sin ninguna excepcion, distincién o de forma diferente

a las personas. Al ser positiva, intervencionista implica que el trato debe

ser diferente solo hasta donde la ley lo permita, es decir, solo se debe dar
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por un determinado tiempo mediante la discriminacion inversa o accion

afirmativa.

b) Derecho de igualdad, es exigible de forma particular o en forma conjunta

por lo que no puede tratarse a las personas con exclusiones,
arbitrariamente o con restricciones al momento en que se aplique la ley.
Por consiguiente, no es posible que bajo algiin motivo o razon se proceda a
tratos indiferentes.
En consecuencia, el derecho de igualdad constituye aquella obligacion
direccionada a los organismos publicos y privados para regular la
conducta de las personas en concordancia a lo establecido por la ley, de
modo similar, se establece que estos organismos deben tratar de forma
adecuada con la ley a aquellas personas que ejercen el quebrantamiento de
la igualdad con el ejercicio de un acto ilicito.

Quinto. — Por ende, es necesario delimitar la igualdad ante la ley, la
Constitucidn en su articulo 2 inciso 2 sostiene que ante la ley todas las personas
somos iguales por los que no pueden darse discriminaciones basadas en el
estatus social, rasgos étnicos, condiciones econdmicas, lenguas, género u otros
que generen discriminacién de acuerdo con la ley.

Por consiguiente, el Tribunal Constitucional en el expediente N° 0048-
2004-Al/TC determina dos aspectos muy relevantes el primero es “ la igualdad
en la ley” y el segundo es la “la igualdad ante la ley” sin embargo, estas dos no
se encuentran contempladas dentro de nuestra Constitucién; el primero se trata
del imposibilidad de cambiar de forma arbitraria las decisiones emitidas por el
organismo juridico cuando se trate de un caso sustancial referente a la igualdad, sin
embargo, se en caso se reformular su decision se debe sustentar y justificar de
forma razonable dicha reformulacion.

El segundo esta orientado a la norma que debe ser aplicada en forma
homogénea y general a todas las personas que integran la sociedad cuando se
encuentren ante situaciones que la norma establece. Sin embargo, también se ha
propuesto un tercer aspecto el cual hace referencia a la igualdad formal que
emana del Estado liberal, asi mismo, una igualdad material que emana de un

Estado social de derecho o de un Estado constitucional, legal.
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Sexto. — Sobre lo anterior, es necesario también delimitar sobre la
discriminacion y diferenciacion tras lo referido es necesario que se realice la
adecuada diferencia entre discriminacion y diferenciacion aun cuando estos dos
términos comparten ciertas caracteristicas no suelen ser iguales en su
generalidad por lo que es importante realizar la diferencia entre estos dos términos.

Las leyes internacionales establecen en su cuerpo normativo que todas las
personas poseen los mismos derechos y obligaciones que son reconocidas y
establecidas en la Carta Magna.

Sin embargo, dicha concepcion es un tanto complejo debido a que llevado a
la realidad no es eficiente la no discriminacion ya que se puede observar que aun
suele darse la discriminacion a aquellas personas de zonas rurales y urbanas
las cuales son tratadas con actos de discriminacion. Tras lo afirmado, cabe
precisar que la persona humana es el nucleo primordial de la igualdad, pues en
esencia toda persona tiene la misma condicion de humanos en si mismo.

Por el contrario, este enunciado de igualdad no se vincula de forma
determinante con cada persona, aun cuando de acuerdo al derecho natural las
personas suelen tener semejanzas es evidente que estos se diferencian por sus
cualidades psicoldgicas, fisicas, sociales e intelectuales que caracterizan de
manera particular a cada individuo lo cual genera diferencias en los estratos
sociales, en consecuencia aun cuando el ser humano presenta cierta igualdad, estos
son distintos, pero ello no conlleva a qué debido a esa diferencia se ejerzan actos
discriminatorios.

De igual manera, la existencia de las obligaciones y derechos aplicados
de manera igual, suelen ser situaciones diferentes con relacién a la realidad
social, intelectual, fisica y psiquica por lo que la igualdad de la ley es aplicada
a distintas realidades de las personas de acuerdo con sus necesidades, es decir, no
debe existir leyes especiales para determinadas personas. Llevado esto a la practica,
por ejemplo, un evidente caso es el del derecho de voto que restringe al menor de
18 afios a ejercer dicho derecho, sin embargo, la persona mayor si esta
facultado a ejercer el derecho de votacion.

En ese orden de ideas, se puede apreciar que la creacion y la

promulgacion de una ley suele presentar excepciones de acuerdo con ciertos
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aspectos como la capacidad juridica tal como se evidencio en el ejemplo anterior
o también suele darse por aspectos de género, edad, y otros, sin embargo, estas leyes
han sido analizadas de forma estricta los criterios que conllevan a dicha restriccion
por parte del legislador.

Referida distincion surge como resultado ante la necesidad de determinar
circunstancias que ameriten dicha diferenciacion, por consiguiente, el trato
legal debe ser aplicada de forma igual para todas las personas solo se pueden
presentar ciertas excepciones con relacion a la condicion accidental y necesaria de
la realidad. De ahi que se afirma que la igual en esencia es el respeto de la persona
y de circunstancias distintas que implican excepciones para no afectar la dignidad
humana contemplada en la Constitucion.

Séptimo. — Por otra parte, la no discriminacion o prohibicion de
discriminacion esta direccionada a los Estados quienes estan impedidos a ejercer
tratos desiguales que contradigan a los derechos fundamentales y entre las personas,
pues la discriminacion guarda un vinculo estrecho con la vulneracion de los
derechos fundamentales pues se trata de un vinculo relacional.

En ese sentido, la interpretacion de la discriminacién bajo el termino de
“cualquier indole” sefialada en la Constitucion permite una interpretacion de
diferentes situaciones, sin embargo, es necesario que se identifique las normas y
prever aquellas situaciones que dan lugar a la discriminacién con el objetivo de
modificarla y en todo caso derogarla.

En consecuencia, la discriminacion suele darse bajo dos aspectos la
primera abarca a la discriminacion directa la cual manifiesta y evidencia el
trato desigualdad. El otro aspecto es la discriminacién indirecta la cual abarca a la
desigualdad de trato que no se evidencia de forma explicita, por lo que es necesario
acudir a otros factores adicionales para su justificacion del trato discriminatorio.

Octavo. — Sin embargo, la igualdad de oportunidades o de trato estan
orientadas a la exigencia de la titularidad de los derechos humanos tanto en
varones y mujeres de forma igualitaria con la finalidad de respetar y
considerar a los dos, pues tal como lo sostuvo Kant “toda persona tiene la
capacidad de realizar sus proyectos de vida” lo cual debe ser respetado y valorado

bajo la perspectiva de la igualdad.
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De forma similar, la igualdad de oportunidades debe ser aplicadas a las
personas de forma general sin ninguna distincion ya sea por sexo, raza,
discapacidad o cultural pues se pretende que exista ausencia de los actos de
discriminacion y no se dé ninguna justificacion ante referido acto.

Por lo tanto, la igualdad de oportunidades genera el acceso a un sistema
social con la intervencion de los principios para eliminar las desviaciones
sociales que generan discriminacion, por lo que la finalidad de beneficiar
mediante la igualdad a los desfavorecidos es apropiada cuando se trate de grupos
marginados.

En ese sentido, el elemento béasico de la estructura del principio de
igualdad es la equidad en el &mbito legislativo que crea, modifica las leyes para
erradicar la discriminacion.

Noveno. — Por otro lado, pasaremos a detallar los resultados sobre el
criterio de no ser apoyos los condenados por violencia familiar segun el
articulo 659-E del Cdédigo Civil peruano.

Al respecto, este articulo del Codigo Civil se encuentra ligado los
términos de persona y dignidad humana se encuentran estrechamente
relacionadas puesto que se trata de aquel valor fundamental que finaliza los
derechos humanos ya que se caracteriza por constituir una garantia que respalda y
protege a las personas de actos discriminativos que puedan ejercer otras personas
contra personas mas vulnerables. Asi mismo, la dignidad humana es afirmada de
forma positiva en razén que permite que toda persona pueda desarrollarse
plenamente bajo el respeto de la dignidad humana de toda persona.

Por lo tanto, hacer referencia sobre la dignidad humana desde la 6ptica
filoséfica o religiosa en el trascurso del tiempo han concretado relevantes
antecedentes historicos, no obstante, la dignidad humana contemplada desde el
punto de vista juridico conlleva a una nueva concepcion pues en esencia la dignidad
humana de una persona esta prevista en textos internacionales y esto con el objetivo
de reafirmar los derechos vitales del ser humano.

Décimo. — En esa linea, es necesario desarrollar la definicion de persona
con discapacidad como antecedente histérico ha sido determinada de distintas

formas a partir de la misma persona con discapacidad y de las personas que
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motivadas por la ignorancia han excluido a las personas que presentaban
discapacidades en aquellos afios pasados.

De ello, es que se desprende la definicion de la persona con discapacidad
pues se le considera como aquel que presentan limitaciones, impedimentos y
restricciones para el ejercicio de su capacidad ya sea fisica, psicoldgica,
sensorial, mental o intelectual para poder continuar con sus actividades de forma
plena, pues dicha restriccion es el efecto de un deterioro que se presenta de forma
temporal o permanente lo cual limita la interaccion normal de sus actividades, esa
situacion perjudica el ejercicio de sus derechos de igualdad ante las demas personas.

Décimo Primero. — En consecuencia, es necesario establecer sobre la
figura juridica de apoyo, referir sobre la figura juridica del apoyo conlleva a
sefialar que este fue implementado por primera vez conjuntamente con las
salvaguardias en la Convencién en su articulo 12 inciso 3 y 4, por lo que es
considerado como el pilar a nivel mundial en razén que a la regulacion se logré
implementar diferentes sistemas juridicos que contenian la figura de apoyo y
salvaguardias, pues dicha implementacion se dio también por el Estado
peruano quien adoptd dentro de su sistema juridico lo estipulado por la
Convencion, dicha adopcion se evidencio en la creacion de la Ley General de
personas con Discapacidad, referida ley asimismo dio origen al Decreto Legislativo
N° 1384 pues estos dos cuerpos normativos reconocen el ejercio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad para que puedan ejercerlo bajo las misma
e iguales condiciones que las deméas personas.

Décimo Segundo. — Sobre tal punto, se han establecidos ciertas las
excepciones de la designacion de apoyos realizada por el juez nuestro Codigo
Civil establece en su articulo 659-E determina que los que pueden acceder a la
solicitud del apoyo son personas mayores de edad pues estos estan facultados para
solicitar el apoyo y salvaguardias, dicho de otra manera, relacionado con lo
determinado en mencionado articulo los menores de edad no pueden acceder
a solicitar el apoyo y salvaguardias, ante esta situacion es necesario establecer
qué personas estan consideradas como mayores de edad en nuestro sistema juridico.

Pues bien, tras lo mencionado sobre la excepcién en la designacion de

apoyos con relacion a la mayoria de edad, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
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determina que la nifiez comprende desde la concepcién hasta los doce afios,
seguidamente la adolescencia se da entre los doce afios hasta los dieciocho afios
bajo lo establecido en el ordenamiento juridico nacional la persona mayor de edad
es considerada aquel que tiene de dieciocho afios en adelante.

Décimo Tercero. — Al contrario de las excepciones previstas relacionadas
con la designacién de apoyos existen dos supuestos relevantes donde es
necesario que una tercera persona intervenga para designar a un apoyo para la
persona con discapacidad, del mismo modo, se facultad a otro individuo con
capacidad juridica que pueda solicitar la designacion del apoyo y seguidos ello el
juez competente debera designar el apoyo adecuadamente.

Ante el discapacitado que no puede manifestar su voluntad se determina la
obligatoriedad de designar un apoyo para la persona discapacitada y esto
procedera cuando la persona se encuentra limitada para poder expresar su
voluntad como en los anteriores supuestos que se establecieron anteriormente, este
hace referencia de aquellas personas mayores de edad que no pueden solicitar
el apoyo por si mismos por causas de deficiencias fisicas, intelectuales,
mentales o0 sensoriales pues debido a ello es que no pueden exteriorizar su
voluntad interna.

Otro de los supuestos que se prevé con relacion a la necesidad de la
designacion de los apoyos es aquellos casos donde las personas se encuentran
en situaciones complejas como el estado de coma, pues es esta la razon que le
imposibilita designar un apoyo e incluso no se previno en establecer el apoyo con
anterioridad pues en estas situaciones si es necesario que se designe al apoyo pero
antes de ello se debera realizar esfuerzos que descarten que la persona no puede
manifestar su voluntad, por lo que después de haber agotado todos los medios
para la manifestacion correspondiente recién se procederda a qué un juez
designe a una persona como apoyo Yy esto con la finalidad de salvaguardar los
derechos de la persona que se encuentra limitada en el ejercicio de sus derechos de
forma auténoma.

En el ordenamiento juridico peruano la designacion del apoyo ejercida por
el juez se da en aquellos casos dénde la persona discapacitada no puede

realizar por si mismo la debida designacion de apoyo, por tal motivo es que el
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juez es quien determina que persona sera considerado como el apoyo de este, bajo
esta postura aquel que sea designado como apoyo tendrd la obligacion de
interpretar la voluntad de la persona a la que asiste, ahora bien la designacion
que realice el juez seré en base a la relacion de cuidado, convivencia, amistad,
confianza o parentesco tal como lo sefiala la ley pues es necesario que se considere
estos aspectos para ver el grado de relacion entre el apoyo y la persona
discapacitada.

Décimo Cuarto. - La excepcion que se establece en el Cadigo Civil en su
articulo 659-E la cual es dictaminada por el juez que las personas de apoyo no
deben recaer en personas que hayan sido sancionados por causa de violencia
sexual o violencia familiar. Desde la perspectiva de la finalidad del derecho penal
de alguna manera se sobrevaloraria la ejecucion de la pena ya cumplida por el
condenado en la via civil, lo cual ameritaria una doble incriminacion establecida
por el legislador, pues con lo determinado en referido articulo es pretende
sobrevalorar un antecedente judicial y adecuarlo al derecho civil, al respecto
consideramos que referida situacién es desproporcionado pues lo determinando
en este articulo se orienta a la negacion de la resocializacion de aquella persona
sancionada y a la vez juzga la vida pasada, incluso cabe resaltar que el derecho
penal es de acto y mas no de persona siendo esta la base para la imputacion de la
responsabilidad penal de un acto ilicito.

Del mismo modo, se estable en este articulo que el juez debe optar por
agotar todos los medios necesarios para obtener la manifestacion de voluntad
del discapacitado cuando se trate de la designacion de un apoyo, asimismo, se
logra apreciar ante lo expuesto una inmensa incoherencia con relacion a la
condicion del discapacitado bajo los supuestos establecidos como lo referido dicho
articulo con relaciona la persona con capacidad de ejercicio restringido que
podria encontrase en estado de coma o estado vegetal, ante esta situacion como
podria acudir estd persona al Organo jurisdiccional para que se tutele
jurisdiccionalmente de forma efectiva, ello sin desestimar la carga procesal que
es un problema de dia a dia pues ante esta situacion es imposible que el juez se

movilice de forma activa en la designacion del apoyo para estos casos.
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En igual forma, es relevante que se consideren mecanismos MAas
coherentes al momento de positivizar una norma de carécter civil, en menester
que los supuestos pueden ser mas de lo que el legislador fija a su vista y a su
vez puede ser mas complicado en muchas situaciones.

En adelante, la agresion familiar, agresion fisica pueden ser entendidas
en el derecho penal como un delito o falta de acuerdo al grado del dafio
provocado a la victima, por lo que frente a esta situacion se establece diferentes
penas que en una escala inician desde una pena privativa de libertad hasta
multas o prestaciones de servicio comunitario, este tipo de agresiones fisicas se
encuentran contempladas en la Ley N° 30364 “Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar”, de
este modo es que esta clasificacion de violencia se cifie a las de mayor frecuencia
que se dan en nuestra sociedad.

Al mismo tiempo, la agresion verbal o psicoldgica se suelen dar en nuestra
sociedad, este tipo de agresiones ocasionan en la victima un sometimiento,
control, aislamiento en contra de su propia voluntad, ademas, suelen ir
acompafnadas de humillaciones, avergonzamientos constantes que alteran las
funciones metales de la victima. En efecto, una persona condenada por este tipo
de agresion deberia someterse a examenes especializados para establecer que su
conducta ha cambiado o que se descarte como posible apoyo de una persona
discapacitada.

Por su parte, la agresiéon patrimonial y econdémica es otro tipo de agresion
que aqueja constantemente a la sociedad peruana, pese a ello es un tanto complejo
poder evidenciar este tipo de agresiones por su connotacién y su afectacion. En
muchos casos suelen darse en hogares con economias altas. Por tal motivo, es
inconcebible que una persona pueda ser excluido de la designacion de apoyo
por haber cometido este tipo de delito, de esta situacion se desprende que el
legislador no ha considerado la gradualidad de los diferentes tipos de violencia
familiar lo que conlleva a la lesion del pasado de una persona que ha cumplido

con la condena impuesta por el delito realizado.
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4.1.2. Anédlisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que la igualdad ante la
ley es influenciada por el criterio de no ser apoyos los condenados por violencia
sexual segun el articulo 659-E del Codigo Civil peruano.”; y sus resultados fueron:

Primero. - En el considerando primero al noveno del objetivo primero se
ha desarrollado sobre el concepto juridico de igualdad ante la ley consignado la
informacién mas relevante e imprescindible cuya explicacion consta de
fundamentos normativos, doctrinarios y entre otros; por lo tanto, ahora
pasaremos a desarrollar referente a la excepcion de no ser apoyos los condenados
por violencia sexual, segun el articulo 659-E del Cddigo Civil peruano.

Segundo. — En ese sentido, el articulo 659-E del Cédigo Civil, esta ligado
a la dignidad humana como la esencia de la fuente de dénde emanan los
derechos humanos, por lo que existira un nexo de conexion entre los derechos y la
dignidad humana, pues basicamente es por ello que ese derecho se constituye como
fundamental, vital o esencial, de tal modo, es que la dignidad humana es un
derecho inalienable, intrinseco, sustancial que conlleva a un respeto sobre
evaluado por si mismo y por las demas personas, pues es evidente que la
dignidad humana protege a las personas de todo tipo de discriminacion,
generando asi un trato igualitario en la sociedad.

En adelante, el vinculo entre el Estado y la dignidad humana radica en
el reconocimiento por parte del Estado pues no es posible que se pueda excluir
la dignidad de ninguna persona que es considerado como ciudadano, es de
conocimiento que aun cuando la persona humana se encuentre limitada en
ciertos aspectos de capacidad psicoldgicas, fisicas, moral y otras. En
consecuencia, la persona que presente alguna discapacidad al ser parte de la
sociedad presenta las mismas necesidades que las demas personas, por lo que la
dignidad humana se da en este caso de forma igualitaria ante todos los
ciudadanos.

En ese mismo orden de ideas, es que la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos ha establecido como primer derecho fundamental a la
dignidad humana y esto en base a qué es un derecho inalienable a todo ser

humano, por esa razén se determina que la dignidad humana en esencia es el



115

respeto propio de toda persona, por lo que se caracteriza por el valor interno que
genera en cada persona en su propio ser.

Tercero. — Por su parte, para poder detallar sobre la persona como sujeto
de derecho es menester sefialar antes la definicidn sobre de persona humana toda
vez que es la persona la substancia particular dotada de racionalidad, por ello
la persona humana se trata de aquel individuo que resalta por sus cualidades
morales, intelectuales, sociales que lo diferencia de otros seres vivos, por lo
tanto, se afirma que la persona es sujeto, pero no mas objeto dentro de una relacion
juridica.

No obstante, la doctrina internacional puntualiza con relacion a la
persona que este se trata de aquel ser humano que es concebido y goza de la
dignidad humana a partir de su fecundacion y el inicio propio de la vida humana
y es que se considera a este como un principio fundamental que tiene como
finalidad garantizar la proteccion de la vida y la dignidad del hombre.

Cuarto. - Sobre el punto anterior, el referido articulo trata sobre la
persona con discapacidad, es por ello que en base a lo expuesto es que el Comité
para la eliminacion de las Formas de Discriminacion contra las personas con
Discapacidad plantea la eliminacion de todas cualquier tipo de discriminacion
sefialando que la persona con Discapacidad es aquella que presenta deficiencias
fisicas, sensoriales y mentales de forma permanente o temporal, estd
incapacidad de la persona provoca que el sujeto no pueda realizar de forma
normal sus actividades esenciales a diario y esto como resultado de la limitacion
por el que atraviesa las personas con discapacidad suelen ser constantemente
excluidos de la sociedad por presentar discapacidades.

Por su parte, el Estado peruano al estar suscrito en la Convencion ha
implementado programas y politicas con relacion al respeto de la igualdad y
dignidad de las personas con discapacidad en ese caso se implementd la Ley N°
29973 Ley General de la Persona con Discapacidad, en esta ley se planteé como
objetivo primordial establecer el impulso a la defensa de los derechos
fundamentales de las personas con discapacidad, asi mismo, se plante6 la

ejecucion de los derechos que rechacen todo tipo de discriminacion logrando
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asi la inclusion a la vida politica, social, cultural, tecnoldgica y econdémica de la
persona discapacitada para un pleno desarrollo en el marco social.

Quinto. — Al mismo tiempo, nuestro Cédigo Civil establece una edicion
sobre los apoyos en su articulo 659 literal b la cual sefiala que el apoyo es la
goma de asistencia que se le designa a una persona por otra persona mayor de
forma libre y esto con la finalidad de que el apoyo pueda ejercer los derechos y
establecer comunicaciones con otras personas como el intérprete y manifestante
de sus necesidades e intereses de quién lo design6 como apoyo, en consecuencia
los actos juridicos deben ser comprendidos conjuntamente con las consecuencias
juridicas.

Asi mismo, el apoyo al interpretar la voluntad de la persona al que asiste
debe tener en cuenta la trayectoria de vida de la persona a la que asiste, del
mismo modo, se debe considerar la manifestacion previa de voluntad en
diferentes contextos que se hayan realizado, también existe la necesidad de que el
gue designa el apoyo debe recabar suficiente informacion de la persona a quien
designard como apoyo pues esto en razOn que Sse necesita una persona de
confianza que pueda centrarse en la interpretacion de la voluntad del asistido.

Sexto. — Al mismo tiempo, los Unicos facultados para solicitar el apoyo y
salvaguardias son las personas que han cumplido los dieciocho afios y en
adelante, pues estos estan facultados para solicitar de forma libre y voluntaria
ante el juez competente o notario para que puedan establecer el alcance, la
forma, la cantidad, identidad y la duracién de las personas que constituyen en
apoyos, ahora bien el apoyo puede recaer en mas de una sola persona ya sea
juridica, natural o en instituciones publicas sin fines de lucro

En adelante, el Cddigo Civil hace referencia sobre el ejercicio de la
capacidad juridica en su articulo 42 dénde se establece que la plena capacidad
de ejercicio son los que tienen la mayoria de edad, es decir, mayores de dieciocho
afios y esto se debe aplicar sin distincién alguna, pues debe darse la condicién de
igualdades considerando las circunstancias de las personas si requieren o no de

apoyos.
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Séptimo. — Por su parte, el uso del término manifestacion de voluntad
requiere ser definido para una mejor comprension, pues bien se entiende por este
como la facultad que tiene toda persona para decidir o disponer
autonomamente, dicho de otra manera, esté se relaciona con la voluntad interna
la cual conforma el proceso de discernimiento, bajo la aptitud la persona pueda
distinguir entro lo justo e injusto, lo verdadero y lo falso, asi mismo, la persona
puede reconocer los efectos que pueden producirse tras la realizacion de una
accion.

Octavo. — De la misma forma, ante estos casos sefialados es evidente que la
capacidad se encuentra restringida en las personas con discapacidad por lo que
lo mas loable es que el juez debe designar un apoyo para que este actle de
acuerdo a las necesidades e intereses de la persona a la que asiste, el apoyo o
los apoyos que son designados por el juez tienen que cumplir con el deber de
promover la autonomia de la persona discapacitada, por lo que en este caso el
apoyo serd una herramienta esencial por asi decirlo que interpretara la
manifestacidn de voluntad de la persona con discapacidad.

Como se afirma luego, el juez que designara al apoyo debe ser
competente en razon a qué se le facultad una labor de suma importancia, pues él
sera el encargado de designar el apoyo para las personas discapacitadas, por
ende, en la legislacion nacional se cree conveniente que el competente para estos
casos es el juez de familia quien debe tener abundante conocimiento sobre el
proceso de la designacion del apoyo, entre estos conocimientos debe tener
presente la relacion de convivencia, parentesco y confianza que existe entre el
apoyo Yy la persona discapacitada.

Noveno. — Como se ha afirmado antes, referido articulo sujeto a critica
establece una secuencia de excepcionalidad y esto en base a que se establece
quienes pueden considerarse como apoyos por el juez, esto en razon que el
discapacitado se encuentra imposibilitado de exteriorizar su voluntad en caso
de aquellos que se encuentran con la capacidad de ejercicio restringido, es asi que
bajo esta situacion la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad
estan sujetas a la voluntad del juez, ya que este sera el encomendado de ser el

garante de la proteccién de los derechos de la persona discapacitada.
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En igual forma, es evidente que la funcion del legislador al momento de
redactar esta excepcién no ha sido eficiente y es que no se ha previsto las
diferentes circunstancias que se desarrollaron anteriormente, por eso la critica esta
enfocada en la relacion de aquellas personas que han sido condenadas por
violencia familiar y sexual que hayan cumplido con la totalidad de la pena
impuesta.

Decimo. — Asi mismo, a este tipo de violencia consideramos que en la
escala de magnitud de dafios ocasionados es el mas grave y que la pena
impuesta ante este delito en muchos casos son proporcionales a la lesion
provocada al bien juridico protegido, es por eso que una vez cumplido con la
pena determinada el condenado podra desarrollar sus actividades libremente
teniendo en consideracion que si vuelve a reincidir en el mismo delito la condena
serd con una pena mayor que podria llevar a cumplir la pena hasta su vejez.

De lamisma forma, al ser un delito grave la percepcién ante el condenado
es un tanto compleja, abrumadora y dificil de cambiarla y lo que ocurre en el
Cadigo Civil, articulo 659-E, es que se cataloga como un peligro al condenado
por violencia sexual, aun cuando esté ha cumplido con la sentencia impuesta en
todos sus extremos, por lo que ante esta situacién nos planteamos la siguiente
interrogante ¢el sentenciado por violencia sexual no puede cambiar su
comportamiento? Frente a esta interrogante la respuesta seria que, si es posible
que el condenado pueda cambiar su comportamiento, por esa razén es que
consideramos que es necesario que no solo para los condenados por violencia
sexual sino a todo aspirante para ser apoyo debe realizarse examenes
exhaustivos que nos pueda asegurar que su comportamiento desde la psicologia
u otra rama cientifica que pueda darnos mayor conocimiento del postulante
como apoyo es el méas adecuado.

Como se afirma luego, todos los casos deberian ser analizados de forma
estricta y no solo catalogar la vida pasada de una persona que ha sido
condenada por violencia sexual o familiar, excluyéndolo a que pueda
desarrollarse de manera inclusiva dentro de nuestra sociedad, bajo esta
perspectiva es evidente que el Cddigo Civil afecta y sobrevalora hechos que ya

han sido sentenciados y cumplidos con la ejecucién de la condena. En sintesis,
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es necesario que se analice lo determinando por el Codigo Civil en su articulo
659-E, por tratarse de una discriminacion a los condenados por violencia
familiar y sexual, asi como por no contar con una solida base para la debida
proteccion de la persona discapacitada.

4.2. Contrastacion de las hipdtesis

4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.

La hipotesis especifica uno fue la siguiente: “La igualdad ante la ley es
influenciada de manera negativa por el criterio de no ser apoyos los condenados
por violencia familiar segln el articulo 659-E del Cédigo Civil peruano”. Al
respecto, surge la necesidad de iniciar una argumentacion juridica que permita
discutir su contenido.

Primero. - La igualdad ante la ley no solamente se encuentra establecido
dentro de la Constitucion Politica del Per(, sino que también enarbola una
circunstancia de proteccion a nivel internacional, es decir, mediante un control de
convencionalidad se puede definir que todos somos iguales ante la ley, sin que
exista ninguna distincién por parte del Estado, ante tal, situacion la igualdad es un
principio que forja los parametros de reafirmacion de la dignidad humana ya que
todos gozamos de los mismos derechos y de las mismas obligaciones.

Algunos tratadistas consideran que este principio de igualdad ante la ley es
en si la conformacion de un estado constitucional de derecho, por esa parte el Estado
peruano se encuentra obligado a través de las instituciones internacionales a
salvaguardar este principio importantisimo y cuya negacion traeria consecuencias
gravisimas para la sociedad.

Por otro lado, tenemos al articulo 659-E del Codigo Civil cuyo argumento
normativo se centra en la excepcion a la designacion de apoyo determinado por el
juez. Si bien es cierto, los apoyos son personas que asisten libremente a la persona
mayor de edad con la finalidad de facilitar el ejercicio de sus derechos, esto incluye
que el apoyo debera de sostener una comunicacion y comprension de aquellos actos
juridicos que desarrolle la persona adulta cumpliéndose su voluntad, para la
eleccion de estos apoyos la misma persona adulta es la que elige libremente quien

le brindara la asistencia.
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En ese sentido, el legislador se ha puesto en la posicién de aquellas personas
mayores de edad que no pueden expresar su manifestacion de voluntad con respecto
a la eleccion de la persona que seré el apoyo, en este contexto, el articulo 659-E del
Caodigo Civil faculta de manera excepcional que el juez designe al apoyo de la
persona con discapacidad y que no puede manifestar su voluntad o tiene capacidad
de ejercicio restringido. Sobre el particular, el juez determinara quién sera el apoyo
teniendo en cuenta la relacion de convivencia, cuidado, amistad y parentesco que
exista entre la persona discapacitada y el apoyo, asi mismo también agrega una
exclusion sobre los aspirantes a ser apoyos sefialando que no pueden ser designados
como tal las personas condenadas por violencia familiar.

Segundo. — Aunado a lo anteriormente expuesto, el problema que se suscita
dentro de la configuracion del articulo 659-E del Cddigo Civil es que ningun
aspirante para ser apoyo debe de haber sido condenado por violencia familiar lo que
resulta incoherente e inconstitucional, esto ha menester del principio constitucional
de igualdad ante la ley. Si bien, el derecho penal tiene como finalidad la
rehabilitacion, resocializacion del sentenciado no podria caber la idea de que esta
persona que ha cumplido con su responsabilidad penal sea nuevamente juzgada por
sus antecedentes en un d&mbito del derecho civil.

Tercero. — Para ser mas especificos en la idea que sostenemos postularemos
a un caso hipotético: Imaginemos que Cesar ha sido sentenciado a cinco afios de
pena privativa de libertad por el delito de violencia fisica en contra de su hermano
menor Pedro. Si bien, los hechos fécticos que sucedieron en aquella agresion se
debieron a que Pedro se dedicaba a robar a las personas que circulaban en altas
horas de la noche, es asi, que un cierto dia cuando Cesar estaba proximo a ingresar
a su casa observa a dos malhechores con pasamontafias. El quien fue militar en
retiro acudio en auxilio de las victimas de este robo alcanzando a los delincuentes
y despojandoles del bien robado.

En ese intercambio de jalones entre César y los malhechores se percata de
un tatuaje en la mano izquierda idéntico al de su hermano Pedro, en aquel momento
no dice nada, pero enfurecido por sus actos decide reclamarle cuando su hermano
Ilegara a casa. Ese mismo dia, Cesar enfurece a tal magnitud queda una gran paliza

a su hermano Pedro por los actos delincuenciales que realizaba, siendo asi que
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Pedro denuncia César por violencia familiar en su modalidad de agresion fisica
logrando después sentenciar a César por los hechos ocasionados en contra de su
hermano menor Pedro. Al respecto, Cesar cumple la sentencia en su totalidad
quedando los antecedentes judiciales con el pasar del tiempo su hermano el que le
habia denunciado le pide disculpas y le dice que gracias a esa actitud pudo dejar el
mundo delincuencial.

Transcurrido el tiempo Pedro consigue estudiar ingenieria civil y graduarse
convirtiéndose en un prospero empresario en el rubro inmobiliario, pero para mala
suerte un fatal accidente lo deja en estado vegetativo dejando desamparada sus
empresas, es asi que por cuestiones de direccionamiento empresarial uno de sus
socios solicita al juez para que se le asigne un apoyo. Dentro de las personas
cercanas y de confianza la Unica que podria cumplir esta finalidad legal es su
hermano César.

En ese sentido, cabe resaltar que el articulo 659-E del Cddigo Civil establece
gue no pueden ser apoyos aquellas personas guia han sido sentenciadas por
violencia familiar, no pudiendo ser apoyo de su hermano.

Cuarto. - En consecuencia, como hemos podido apreciar en el caso
hipotético con respecto a Pedro y César, su hermano no podria ser un aspirante a
apoyo, lo que conlleva a reafirmar que mencionado articulo es discriminatorio
porque denota una doble sancion en via civil pese a que el sentenciado ha cumplido
su sentencia en su totalidad, en ese sentido no cabe ningun fundamento al consignar
referente a la violencia familiar; sabiendo que tal delito tiene una diversificacion de
modalidades, entre estas tenemos: a) violencia fisica, b) violencia psicoldgica, c)
violencia econémica y patrimonial y d) violencia sexual.

Existiendo entre cada una de ellas una gradualidad de afectacion, es asi que,
no es lo mismo una violencia sexual con una violencia psicologica ambas tienen
diferente causa a la lesion del bien juridico protegido que persiguen, en este extremo
debemos de precisar que si bien es cierto se tiene una concepcion de que el delito
de violencia familiar afecta a la esfera interna o al vinculo familiar que existe este
puede estar sujeto a una justificacion como en el caso hipotético planteado,
asimismo otra cuestion que el legislador no ha notado es si esta sentencia por

violencia familiar tendria que ser en contra del discapacitado que solicita el
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apoyo o es hacia cualquier integrante del grupo familiar, pero por lo que
inferimos es que es de manera general.

Quinto. - Por otro lado, el tratar de sobre criminalizar un antecedente
judicial en el ambito civil, es discriminatorio desde cualquier punto de vista, ya que
escapa de la accion de los derechos fundamentales y de la finalidad de la pena.
Sobre el particular, el derecho penal a tratado mediante la criminalizacion terciaria
recluirlos en un centro penitenciario para que se ejecute la pena sancionada, en
muchos casos esta experiencia resulta mas que suficiente para arrepentirse del
hecho criminoso que ha cometido, claro que podria resultar subjetivo determinar
gue una persona esta totalmente arrepentida del delito que cometi6 pero a través de
las méximas experiencias quitar la libertad a una persona es mas que suficiente para
que éste pueda cambiar, a menos que el delito que haya cometido sea gravisimo
como la violacion sexual a menores de edad cuya pena es de cadena perpetua.

Ademas, cabe precisar que dentro del articulo 659-E del Codigo Civil
solamente se encuentran establecido para que no sean apoyos las personas que
hayan sentenciadas a delitos de violacion sexual y violencia familiar, es decir, para
el legislador las personas sentenciadas por estos delitos son las méas peligrosas
y qué pasa con los demas delitos como; por ejemplo, el que comete homicidio
calificado, feminicidio, parricidio, entre otros delitos mas gravosos que la
violencia familiar.

Sexto. — Aunado a lo anterior, si el fundamento del articulo 659-E del
Caodigo Civil radica en la proteccién de la persona discapacitada que no puede
manifestar su voluntad, al respecto, toda persona sentenciada o no sentenciada por
un delito podria ser sospechoso esto a modo de que es imposible determinar sus
intenciones del aspirante para ser apoyo, por ello, consideramos que lo establecido
dentro de este dispositivo normativo carece de una real proteccion a la persona
discapacitada, es alli, donde su ratio legis tiene que volverse a direccionar para
alcanzar una mejor proteccion.

Séptimo. - En consecuencia, consideramos que lo establecido por el
legislador referente a la violencia familiar es discriminatorio y que vulnera de
manera real y positiva el principio de igualdad ante la ley, esto en menester de que

todas las personas tienen los mismos derechos y obligaciones que deben de cumplir,
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por otro lado, si bien se ha analizado de manera objetiva sobre la intencion de
solamente considerar como excepcion a los sentenciados por violencia familiar y
sexual sin distinguir a los demas ex convictos cuyos delitos podrian ser mas
graves quedando en una total circunstancia de desigualdad ante la ley,
asimismo también nos hemos aproximado a establecer que toda persona podria ser
un peligro para una persona que no manifiesta su voluntad, por ello se, debe de
buscar alternativas que se ayuden de las ciencias multidisciplinarias.

Octavo. - Podria contradecirse lo antes mencionado sefialando que los
derechos fundamentales no son absolutos sino relativos y bajo esa légica se estaria
tratando de buscar una proteccion a priori para la persona discapacitada que no
puede manifestar su voluntad, ante tal circunstancia, podria ser necesario pero no
cumpliria la finalidad por el cual el legislador plante6 solamente esas
excepciones, sino que es necesario ir méas alla de lo que podria pasar, siendo
que los apoyos seran aquella asistencia para facilitar el ejercicio de sus derechos,
de su comunicacion y de aquellos actos juridicos en donde requiera una expresion
de voluntad.

Por lo antes desarrollado, confirmamos la hip6tesis planteada, porque es
evidente y real que mencionado articulo es contradictorio con el principio de
igualdad ante la ley generando de tal manera una discriminacion solamente aquellas
personas que han sido sentenciadas por violencia familiar excluyendo a los demas
delitos, de modo que, la justificacion o razon legal de mencionado dispositivo
normativo no tendria sustento alguno, ni mucho menos razén de ser de su supuesta
proteccion.

4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos.

La hipotesis especifica dos es el siguiente: “La igualdad ante la ley es
influenciada de manera negativa por el criterio de no ser apoyos los condenados
por violencia sexual segun el articulo 659-E del Codigo Civil peruano”. Al respecto,
surge la necesidad de iniciar una discusion sobre su contenido.

Primero. - El principio de igualdad ante la ley supone que todas las personas
somos iguales ante lo determinado por el ordenamiento juridico, bajo este derecho
constitucional no debe de existir ninguna distincion sino mas bien se debe proteger

toda discriminacion que podria suceder o acontecer, en ese sentido, lo abarcado por
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la idea de igualdad no solamente se sitla en el &mbito juridico, sino que se extiende
a todos los contextos como la econdmica, social y politica constituyéndose de tal
modo como una exigencia que debe de cumplirse en todos los &mbitos suprimiendo
asi todo comportamiento discriminatorio.

Como ya hemos manifestado en la primera contrastacion referente al
articulo 659-E del Cddigo Civil, que este preceptla sobre la excepcion a la
designacion de apoyos por el juez, en donde se considera que no pueden ser
aspirante a apoyos aquellos que hayan tenido una sentencia por violencia sexual, en
ese sentido, el legislador ha tomado en consideracion a este delito para que el
juzgador no permita que el apoyo cometa el mismo delito en contra del
discapacitado que no puede expresar su voluntad.

Segundo. - En ese contexto, nos encontramos frente a un problema que
excede los pardmetros preestablecidos, en suma, los derechos constitucionales esto
porque la intencion del legislador es la proteccion del discapacitado que no puede
manifestar su voluntad infringiendo asi el principio de igualdad ante la ley, por ello,
el dispositivo normativo esta claro de prohibir que sean apoyos los que cometieron
delitos sexuales. Ante tal situacién, podemos apreciar que para el derecho civil no
existe la rehabilitacion del sentenciado, sino méas bien éste resulta peligroso por ello
es que se configuran este tipo de articulos en las cuales tienden a sobre criminalizar
la vida pasada de un exconvicto.

Asimismo, para otros resultara ser una medida adecuada que se aproxima a
cualquier circunstancia inevitable, pero cuyo fundamento serd la percepcion
distintiva que se le da a una persona que cometio un delito convirtiéndolo asi en un
enemigo para la sociedad y excluyéndola de esta, ademas, no tomaron en cuenta a
los demaés delitos mas crueles y horrendos como los de sangre en donde se establece
conocimiento y voluntad, sino que se hizo una distincion referente a los que han
sido sentenciados por violencia familiar y sexual constituyéndose asi una norma
discriminatoria.

Tercero. — Para contextualizar de mejor manera la confrontacion que existe
pasaremos a establecer un caso hipotetico: Juan en su juventud cometio el delito de
violacion sexual por este hecho fue sentenciado a doce afios de pena privativa de

libertad. Después de la condena impuesta Juan se dedico a un oficio en lo cual le
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generd grandes ganancias convirtiendose en el tiempo un gran empresario,
asimismo, Juan no tiene muchos familiares mas que a su mama.

Con el pasar del tiempo su mama de Juan empeora por la edad que tiene, es
asi como, al no tener familiares cercanos para que puedan velar por ello y solo
siendo su Unico hijo Juan no podria ser considerado como apoyo segun lo
establecido por el articulo 659-E del Cadigo Civil.

Cuarto. — Sobre lo antes expuesto en el caso hipotético podemos apreciar
que existe una discriminacion por aquellos sentenciados que han cometido el delito
de violacidn sexual, ante tal hecho lo que pretende el legislador desde una
concepcion cerrada es que no vuelva a cometer el mismo hecho en contra del
discapacitado que no puede manifestar su voluntad, pero se olvida que el
principio de igualdad ante la ley nos obliga a tener el mismo trato hacia todas las
personas, en ese aspecto, si lo que se pretende es salvaguardar la integridad del
discapacitado es necesario que se ponga en duda a todos los que han cometido
diferentes delitos entre estos los de sangre, ya que para cuidar y ser soporte de una
persona discapacitada se debe de tener empatia y sobre todo comprenderlo no
pudiendo estar a disposicién estas cualidades de cualquier persona.

Por consecuente, tener la idea de que el sentenciado por violencia sexual
vuelva a cometer el mismo delito necesita necesariamente de un respaldo cientifico
que podria darse a través de la psicologia con la finalidad de describir a la persona
y a todo aspirante a apoyo evitando cualquier riesgo de la integridad del
discapacitado.

Quinto. — En ese sentido, algo que no se ha determinado dentro del articulo
659-E del Cddigo Civil si las sentencias por violacion sexual debieron ser en contra
del discapacitado o sobre cualquier otra persona, si es lo ultimo estariamos frente a
una situacion de no reconocer la finalidad de la pena como parte de la
resocializacion del sentenciado, esto como consecuencia de que si la victima fue el
discapacitado que solicita apoyo, este podria tener un rencor al que cometié el
ultraje no pudiendo ni superarlo y es mas por respeto a su integridad moral, no seria
recomendado que este mismo sea el apoyo.

Sexto. — La solucién que se plantea es que se modifique el mencionado

articulo con la finalidad de establecer nuevos parametros para la eleccion de los
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apoyos asignados por el juez, del mismo modo esto permitira al juzgador
aprovechar otras alternativas para escoger de manera cientifica a través de otras
ramas multidisciplinarias como la psicologia, a fin de determinar una persona
empatica y responsable en el cuidado de la persona con discapacidad, por otro lado,
debemos tener presente que los condenados por violacion sexual deben de estar
arrepentidos del delito cometido para que asi puedan acceder a la asignacion para
apoyo de una persona con discapacidad y excluyendo a los que por su naturaleza
no pueden modificar su deseos sexuales.

Por lo tanto, se confirma la hipdtesis, porque si bien la finalidad del
articulo en cuestién es la proteccion del discapacitado que requiere de un
apoyo, esto no puede ser fundamento para sobre criminalizar una sentencia que ha
sido cumplida claro esta que si tendria algo de objetividad si la victima fue el mismo
discapacitado, pero no esta establecido por el legislador por esa razén es
desproporcional y lesiona el principio de igualdad ante la ley.

4.2.4. Contrastacion de la hipotesis general.

La hipotesis general fue: “La igualdad ante la ley es influenciada de
manera negativa por el articulo 659-E del Codigo Civil peruano.”, el cual, tras
haber ya contrastado las dos hipo6tesis especificas, se estd apto para poder asumir
una postura cientifica frente al problema detectado mediante los siguientes
argumentos:

Primero.- En consecuencia, la decision de la contrastacion de la hipotesis
general se deberd a la evaluacion sobre el peso de cada una de las hipétesis
especificas, en ese sentido, existe la posibilidad de que a pesar de la confirmacion
de las dos hipétesis se evidencie un rechazo que afectaria a la hipétesis general o
pueda suceder lo contrario que frente a una hipétesis rechazadas de dos hipétesis,
solo una sea confirmada siendo suficiente para la confirmacion de la hipotesis
general; tras lo antes mencionado, se pasara a determinar la teoria de la decision, la
gue nos conllevara a la discusion del peso de cada una de las hipotesis y asi
establecer la finalidad de la tesis.

Segundo. - El peso de cada hipotesis es de 50%, esto en consecuencia de
que dentro de nuestro trabajo de investigacion se postuld a dos hipotesis especificas,

en consecuencia, ambas presentan una concatenacion por la manera en que se
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encuentran establecidos dentro del articulo 659-E del Cadigo Civil, por lo que, no
cabria la posibilidad que al ser rechazada una de las hipétesis las deméas también
tendrian la misma suerte, esto a menester de la excepcion que establece el legislador
al referirse que no podrian ser apoyos las personas sentenciadas por violencia
familiar y sexual evidenciando asi que existe una vulneracion al principio
constitucional de igualdad ante la ley.

En conclusidn, basta con solo una hipotesis para ser confirmada la hipotesis
general, asimismo, las demas son confirmadas por su concatenacion, siendo que al
tener cada una de las hipotesis el porcentaje del 50%, y como cada una se confirmo,
se llegd al 100%, por ello, podemos decir que la hipotesis general también es
confirmada.

4.3. Discusion de los resultados

El trabajo de investigacion ha demostrado que existe una directa
afectacion al principio de igualdad ante la ley por parte del articulo 659-E del
Cadigo Civil, esto como parte de la discriminacion que solamente se hace a los
sentenciados por violencia familiar y sexual, no incluyendo a los demas delitos,
entre estos a los de sangre, en ese sentido se ha determinado lo siguiente:

1. Que la finalidad del articulo 659-E del Cddigo Civil, se sujeta a una
discriminacién por solamente establecer como exclusion de apoyo a los
sentenciados por violencia familiar y sexual, dejando de lado aquellos
delitos de sangre.

2. Lavulneracion al principio de igualdad ante la ley se concretiza cuando no
se fundamenta respecto al exclusion de los apoyos a las personas
sentenciadas por violencia familiar y sexual.

3. Si la razén normativa del articulo 659-E del Cdodigo Civil se centra en la
proteccion del discapacitado que no puede manifestar su voluntad, esto no
es suficiente, ya que podria ocurrir un riesgo latente con cualquier persona
ya haya sido sentenciada o no por un delito.

En ese sentido, las repercusiones facticas se situaran en la vulneracion al
principio de igualdad ante la ley esto porque el mencionado articulo 659-E del
Codigo Civil expresa taxativamente que no podran ser apoyos las personas que

hayan sido sentenciadas por violencia sexual y familiar excluyendo de manera
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rotunda los demas delitos que podrian también determinar una conducta antisocial,
asimismo, lo que pretende el legislador es evaluar a través de sentencias siendo
estas muy relativas por ende la mejor evaluacion que se puede dar es a traves de
pericias psicologicas que sean practicadas por un médico legista experimentado en
la materia, a fin de que el juez pueda determinar el estado de salud mental de la
persona y mas si el aspirante a apoyo fue un condenado por violencia sexual, por
otro lado, también el fundamento de proteccion no seria suficiente esto porque no
es facil determinar que una persona tiene buenas intenciones frente a otra por mas
que exista un vinculo de parentesco o de afinidad, por ello, es necesario que se
establezca nuevos parametros que ayuden al juez a determinar a la persona correcta
que sera apoyo.

Como autocritica en la presente investigacion fue no poder encontrar
expedientes referentes a los apoyos y en especial a la excepcion de la designacion
de los apoyos por el juez, ya que hubiera sido de vital importancia para poder
establecer de manera integra la afectacion, por otro lado, como segunda autocritica
no somos especialistas referentes a la psicologia o psiquiatria por ello no sabemos
a ciencia cierta qué tipo de peritaje psicoldgico deberia hacerse dentro de medicina
legal, en consecuencia, lo esbozado dentro de este trabajo de investigacion requiere
de mayor madurez sobre referido tema.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como del investigador Chavez
(2021) cuyo titulo de investigacion es “La eficacia de los apoyos y salvaguardias
para determinar la capacidad juridica en personas con discapacidad en el Per”,
cuyo aporte fue sobre la eficiencia al momento en que se designa un apoyo para las
personas discapacitadas, toda vez que al momento de que se nombre a la persona
de apoyo se debe considerar que se esta realizando esta accion bajo el maximo
respeto a la dignidad humana y garantizando que prevalezcan sus intereses y
derechos de la persona con discapacidad.

Lo expuesto por el autor es un relevante aporte, sin embargo, es necesario
que al momento de designar la figura juridica de apoyo se debe tener en cuenta
muchos aspectos relevantes, entre ellos como se mencionaba es la capacidad de

ejercicio por parte de aquella persona que presenta discapacidad con la finalidad de
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que se pueda agotar todos los medios necesarios antes de que un tercero realice la
designacion de apoyo, pues es cierto que esta designacion puede realizarlo de forma
voluntaria aquella persona mayor de edad, sin embargo, ante las excepciones
existen determinados casos en los que la persona no puede realizar la designacién
(la negrita es nuestra), por lo tanto existe la necesidad de considerar la voluntad
interna de la persona con discapacidad ante la designacion de apoyo y en los casos
donde esté no pueda expresar esta manifestacion es apropiado que se agote todos
los medios necesarios para que la designacion del apoyo sea eficiente , de lo
contrario, existiria la posibilidad de designar el apoyo de forma errnea para las
personas con discapacidad. Por lo tanto, lo que ha hecho Chavez es sustentar por
qué se debe tener mucho cuidado al momento de designar un apoyo de forma
eficiente para las personas con discapacidad en caso tengan la capacidad de
ejercicio restringido.

Por otro lado, tenemos otra investigacion nacional de Costales (2019) cuyo
titulo fue titulada “Paraddjica designacion de un apoyo frente a la institucion
juridica de la curatela en la celebracion de un acto juridico” cuyo propdsito fue
determinar como se da la designacion del apoyo en el sistema juridico peruano, para
ello determina que para otorgar un apoyo a las personas con discapacidad 1o mas
relevante es la capacidad de ejercicio en este caso solo hace referencia a qué se debe
considerar que la persona con discapacidad no puede por si mismo designar a la
persona quien lo asistira como apoyo por si solo y que ademas ante esta situacion
podria pasar que el apoyo podria representarlo en la celebracién de actos juridicos.

En ese sentido, el autor en mencion no esta queriendo observar que el apoyo
tiene un sentido muy distinto a la figura de la curatela pues lo que el apoyo tiene
por finalidad es asistir e interpretar la voluntad externa de la persona con
discapacidad lo cual conllevaria que bajo esta interpretacion el apoyo vele por el
interés y necesidad de la persona con discapacidad y mas no bajo una representacion
propia de la curatela, por tal motivo es esencial que la designacion del apoyo debe
ser sujeta a parametros y medidas necesarias para promover una adecuada asistencia
por el apoyo sin recaer en una confusion al momento de asistir a la persona que se

encuentra discapacitada y es que la normativa con relacion a la designacion es
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expresada de forma generalizada sin considerar ciertas circunstancias que no se
apegan con lo prescrito en el cuerpo normativo.

Ciertamente, no coincidimos con ello, porque como se menciona la
designacion de apoyo es un tanto complejo ya que se presentan diversas situaciones
y ante esto no se puede generalizar el proceso de designacion solo bajo la capacidad
juridica debido a que se deben tener en consideracidn otros aspectos relevantes para
determinar a una persona como apoyo, asi mismo, no es posible que el apoyo
conlleve a un tipo de representacion pues el apoyo tiene otro sentido en nuestro
sistema juridico por lo que no se deberia salir de ese margen y finalidad que tiene
la figura juridica del apoyo de las personas con discapacidad.

Finalmente, como investigacion internacional se tiene “Marco juridico
procesal de las personas en situacion de discapacidad” de los investigadores, Barros
& Sumbatof (2021), quien puntualizé que es menester considerar la voluntad de las
personas con discapacidad cuando se trate de la designacion del apoyo, consigo
también introdujo la idea de que todo aspirante a ser apoyo de una persona con
discapacidad debe someterse a medidas adecuadas que evidencien su capacidad
para ser designados como tal y esto en respuesta de que ocurre que en la legislacion
internacional la designacidn del apoyo es un tanto complejo en razén que en muchos
casos referida designaciéon ha recaido en personas que no estaban prestas a ser
designados como apoyos de personas discapacitadas lo cual ha conllevado a la
vulneracién de los derechos, razon por la cual se plantea que la designacion de los
apoyos deben ser establecidos minuciosamente en caso de aquellos que no pueden
manifestar su voluntad.

Esta postura, corrobora con lo que mencionamos, esto es no es posible
determinar de manera simple a las personas en quienes recaera la designacion de
apoyos y esto debido a que el legislador no puede a simple vista fijar y excluir a las
personas para ser apoyos de personas discapacitadas ya que dicha labor de
designacion suele ser compleja de acuerdo a las circunstancias de cada persona con
alguna discapacidad, es asi que para poder designar un apoyo se debe considerar
mecanismos apropiados que prevalezcan la proteccion de los derechos de la persona

con discapacidad.
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El catalogar a una persona a simple vista no es lo propio cuando se trata de
la designacidon del apoyo para las personas con discapacidad y es que, de acuerdo
con el principio de igualdad ante la ley, toda persona debe ser tratado de forma
equitativa ante la ley sin ninguna distincion o discriminacion, por lo que ante esta
situacion es preciso que no es coherente las excepciones que se plantean en la
designacion de apoyos dentro del sistema juridico nacional.

Los resultados obtenidos sirven para que el juez tenga a su disposicion
nuevas herramientas para la designacion de apoyos para personas discapacitadas
como los examenes psicoldgicos para determinar su personalidad, por otro lado,
servird para que dentro del ordenamiento juridico se establezca una relacion entre
normas constitucionales y normas infra constitucionales.

Lo que si fuese provecho es que futuros investigadores promuevan un
estudio referente a la situacion del discapacitado para que se acuda a la tutela
jurisdiccional en solicitud de su apoyo, ya que al ser una persona discapacitada
podria no estar en condiciones para acudir a un 6rgano jurisdiccional ante esto no
existe un estudio profundo.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la modificacion del
articulo 659-E del Codigo Civil peruano para que, a partir de su modificacion, rece:

“Articulo 659-E.- El juez puede determinar, (...). En todos los casos, el juez

debe realizar las diligencias pertinentes para obtener la mejor interpretacion

posible de la voluntad y las preferencias de la persona, y atender a su
trayectoria de vida. Las personas que sean aspirantes a apoyos deberan

pasar un examen psicolégico en las instalaciones de Medicina Legal, a

fin de determinar sus rasgos de personalidad adecuados para ser apoyo,

y en especial que se haga un examen especial para los que cometieron

violacién sexual. El proceso judicial de determinacion de apoyos

excepcionalmente se inicia por cualquier persona con capacidad juridica.”

[La negrita es la incorporacion]
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CONCLUSIONES

e Se analiz6 que la igualdad ante la ley es influenciada de manera negativa
por el articulo 659-E del Codigo Civil, porque al solamente incluir a los
sentenciados por violencia sexual y familiar se estaria realizando una
distincion discriminatoria, asimismo, no asegura que el apoyo que estara a
cargo en las decisiones del discapacitado sea la persona ideal para ejercer
ese derecho.

e Se identificd que la igualdad ante la ley es influenciada de manera negativa
por el criterio de no ser apoyos los condenados por violencia familiar segun
el articulo 659-E del Codigo, porque al establecer que no pueden ser apoyos
las personas sentenciadas por violencia familiar, el articulo en cuestién no
establece cual es su fundamento real y objetivo Ilegando a ser
discriminatorio, esto a menester de la exclusidn que realiza con los demas
delitos que también son graves.

e Se determind que la igualdad ante la ley es influenciada de manera negativa
por el criterio de no ser apoyos los condenados por violencia sexual segin
el articulo 659-E del Caodigo Civil, porque al establecer que no pueden ser
apoyos las personas sentenciadas por violencia sexual, el articulo en
cuestion no establece cuél es su fundamento real y objetivo, ya que no
solamente es peligroso una persona que ha cometido un delito de violacion
sino cualquier persona, por ello es necesario que se realice peritajes con la

finalidad de encontrar a una persona idénea para el cargo de apoyo.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda publicar los resultados de esta investigacion a través de
articulos indexados, en los claustros académicos, clases universitarias, entre
otros.

Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de modificar mediante la incorporacién de textos al
articulo 659-E del Codigo Civil.

Se recomienda tener cuidado con las consecuencias que genera la doble
incriminacion en el derecho civil ya que lesionan derechos fundamentales
de la persona.

Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion mediante incorporacion de textos al articulo 659-E del Cédigo
Civil, siendo de la siguiente manera:

“Articulo 659-E.- El juez puede determinar, (...). En todos los casos, el juez
debe realizar las diligencias pertinentes para obtener la mejor interpretacion
posible de la voluntad y las preferencias de la persona, y atender a su
trayectoria de vida. Las personas que sean aspirantes a apoyos deberan
pasar un examen psicolégico en las instalaciones de Medicina Legal, a
fin de determinar sus rasgos de personalidad adecuados para ser apoyo.
El proceso judicial de determinacion de apoyos excepcionalmente se inicia
por cualquier persona con capacidad juridica.” [La negrita es la
incorporacion]

Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion versado en
enfocarse con respecto a la via procedimental sobre las excepciones a la
designacion de los apoyos por el juez lo cual resultaria imposible dentro de

un drgano jurisdiccional.
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FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

de no ser apoyos los
condenados por violencia
familiar segin el articulo
659-E del Cddigo Civil
peruano?

¢De  qué manera la
igualdad ante la ley es
influenciado por el criterio
de no ser apoyos los
condenados por violencia
sexual segun el articulo
659-E del Cddigo Civil
peruano?

no ser apoyos los condenados
por violencia familiar segin
el articulo 659-E del Codigo
Civil peruano

Determinar la manera en que
la igualdad ante la ley es
influenciada por el criterio de
no ser apoyos los condenados
por violencia sexual segun el
articulo 659-E del Codigo
Civil peruano.

ser apoyos los condenados
por violencia familiar segin
el articulo 659-E del Cddigo
Civil peruano

La igualdad ante la ley es
influenciada _de manera
negativa por el criterio de no
ser apoyos los condenados
por violencia sexual segun el
articulo 659-E del Cédigo
Civil peruano

Subcategorias:

e No pueden ser apoyos
los condenados por
violencia familiar

e No se pueden ser
apoyos los
condenados por
violencia sexual

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA < Enfoque metodolégico y postura
GENERAL OBJETIVO GENERAL | HIPOTESIS GENERAL Categorfa 1 epistemologica juridica |
¢De qué manera la | Analizar la maneraen que es | La igualdad ante la ley es Igualdad ante la ley Cualitativa tedrica y iuspositivista
igualdad ante la ley es | influenciado por el articulo | influenciada de manera . .
influenciado  por el | 659-E del Cddigo Civil | negativa por el articulo 659- Subcategorias: Metodolggla paradigmatica
articulo 659-E del Cédigo | peruano E del Cédigo Civil peruano. e Discriminacion ropositiva
Civil peruano? positiva Disefio del método paradigmatico
, e Discriminacién
PROBL'EMAS OBJE'I:IVOS HIPOTESIS negativa a. Escenario de estudio
ESPECIFICOS ESPECIFICOS ESPECIFICAS Ordenamiento juridico peruano
¢De qué manera la | Identificar la manera en que | La igualdad ante la ley es Categoria 2 o _
igualdad ante la ley es | la igualdad ante la ley es | influenciada de manera | Articulo 659-E del Codigo b. Caracterizacion de sujetos o
influenciado por el criterio | influenciada por el criterio de | negativa por el criterio de no Civil fenomenos

Sujetos: Categoria 1y 2, siendo
igualdad ante la ley y el articulo 659-E
del Codigo Civil

c. Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante
fichas textuales y de resumen

d. Tratamiento de la informacién
Los datos se procesaran mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico

Por ser de caracter iuspositivista no
debe de aproximarse a cualquier
argumento moral, social o filoséfico,
caso contrario debe centrarse en
argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la
modificacion del articulo 659-E del
Cadigo Civil.
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias

Categorias

Sub-Categorias

Escala

items | .
instrumento

Indicadores

Igualdad ante la
ley

Discriminacion

positiva

Discriminacion

Articulo 659-E
del Cadigo Civil

negativa
No pueden ser
apoyos los
condenados  por

violencia familiar

No pueden  ser
apoyos los
condenados por

violencia sexual

La presente investigacion es de caracter
cualitativa teorica juridica de corte
propositivo, se  prescinde de
indicadores, items y la escala de los
instrumentos de recoleccion de datos,
pues estas categorias solo se utilizan
cuando se hace un trabajo de campo
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra en

evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (tdpico dirigido para saturar
informacidn)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha
textual, de resumen y bibliografica; también debemos precisar que esta no va a ser
suficiente para la realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear
un analisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que
se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos disponemos a analizar
las propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y
consistente. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se recolecté de la
siguiente manera (a manera de ejemplo, pues las fichas y su correcta transcripcion

esta en las bases teoricas):
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FICHA RESUMEN: Definicion de la figura juridica apoyo

DATOS GENERALES: Callejo, S. (2021). Discapacidad: internamientos y
medidas de apoyo. Madrid-Esparfia: Editorial la Ley. Pagina 48.

CONTENIDO: En tal sentido, el apoyo al interpretar la persona que asiste debe
tener en consideracion la trayectoria de vida del asistido, debe tener en cuenta las
manifestaciones previas de voluntad en otros contextos que se haya realizado,
ademas, es necesario que recabe informacion de las personas que son de confianza
para poder encaminarse con la interpretacion de la voluntad de la persona a quien
esta asistiendo.

FICHA RESUMEN: Definicion igualdad ante la ley

DATOS GENERALES: Huerta, L. (2005). El derecho a la igualdad. Pensamiento
Constitucional, 11(1), 307-334. Pagina 208.

CONTENIDO: Sobre la igualdad ante la ley detalla que se refiere al actuar del
Estado especificamente de la discriminacion puede presentarse de multiples formas.
Una puede ser al momento de promulgar leyes que puedan atentar contra el derecho
de una persona; dicho con otras palabras, la discriminacion surge de manera parcial
afectando a un sector de la poblacion.
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolect6 los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.



148

Anexo 11: Declaracion de autoria
En la fecha, yo Brandon Jesus Matos De La Cruz, identificado con DNI N°
73506992, domiciliado en Pasaje Santa Rosa Mz. E Lt. 6 — Av. La esperanza,
Huancayo - Junin, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Peruana Los Andes, me COMPROMETO a asumir las consecuencias
administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la elaboracion de mi investigacion
titulada: “UNA FALTA DE IGUALDAD ANTE LA LEY EN EL ARTICULO 659-
E DEL CODIGO CIVIL PERUANO?”, se haya considerado datos falsos, falsificacion,

plagio, etc. Y declaro bajo juramento que mi trabajo de investigacion es de mi autoria y los

datos presentados son reales y he respetado las normas internacionales de citas y referencias

de las fuentes consultadas.

Huancayo, 04 noviembre del 2022

DNI N° 735@)6992

Brandon Jesus Matos De La Cruz
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En la fecha, yo Francisca Maria Podesta Huaman, identificado con DNI N°
61111399, domiciliado en Pasaje Santa Ana N° 233, Tarma - Junin, egresado de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los Andes, me
COMPROMETO a asumir las consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar
si en la elaboracién de mi investigacion titulada: “UNA FALTA DE IGUALDAD
ANTE LA LEY EN EL ARTICULO 659-E DEL CODIGO CIVIL PERUANO?”, se

haya considerado datos falsos, falsificacién, plagio, etc. Y declaro bajo juramento que mi

trabajo de investigacion es de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado

las normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 04 de noviembre del 2022
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DNEN° 61111399

Francisca Maria Podesta Huaman



