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RESUMEN

Se analiza la regulacion del servicio de publicidad registral y se aconseja
un cambio para amparar el derecho a la intimidad en la designacion anticipada
del curador. También se explica como ha ido evolucionando la figura juridica de
la designacion anticipada del curador en el plano internacional y en el
ordenamiento juridico peruano. Se parte desde una perspectiva
constitucionalista, pasando por el campo de lo regulado por las ramas del

Derecho Civil y Registral.

PALABRAS CLAVE: voluntad anticipada, autodeterminacion, curatela,

intimidad, publicidad registral.
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ABSTRACT

After analyzing the regulation of the registral advertising service a change
is advisable to protect the right to privacy during the anticipated appointment the
curator. It's also explained how the legal entity of the anticipated appointment of
the curator has evolved on the international plane and Peruvian legal system. It's
starts from a constitutional perspective passing through what has been regulated

by the civil and registration law extensions.

KEYWORDS: personal directives, self-determination, curatorship, privacy,

registral advertising.
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INTRODUCCION

A veces, en el desarrollo de la vida, el ser humano se ve afectado por
distintas situaciones que cambian su desenvolvimiento natural y es en esas
condiciones que el jurista desempefia un papel fundamental por cuanto las
sociedades reclaman de cada uno de los profesionales del Derecho el
conocimiento actualizado de los temas de conflicto, los conceptos, y la
conveniente fundamen filoséfica y social que permita la promulgacion,

modificacion y adecuacidén de normas sociales.

Como sefiala Chanamé Orbe (2009), comentando sobre el derecho a la

vida y sus implicancias con otros derechos, dice:

El derecho a la vida es el derecho mas importante y el que abarca
todo el resto de derechos ya que sin vida no podria haber derecho a
la libertad, a la igualdad, etc. El derecho a la vida implica no solo el
derecho a nacer, a salir del vientre de la madre, sino también que la
persona ya nacida desarrolle todas sus aptitudes en plenitud,
contando con la maxima calidad de vida. La vida es el derecho
originario por excelencia.

13



El tema analizado es parte de reflexion por la literatura como lo hace Isabel
Allende (2007), en su ultima obra autobiografica “La suma de los dias”, cuando

sefnala:

Era broma, claro, porque lo mas temible de la vejez no es la soledad,
sino la dependencia. No quiero molestar a mi hijo y a mis nietos con
mi decrepitud, aunque no estaria mal pasar mis ultimos afios cerca de
ellos. Hice una lista de prioridades para mis ochenta afios: salud,
recursos econoémicos, familia, perra, historias. Los dos primeros me
permitirian decidir como y donde vivir; tercero y cuarto me
acompanfarian; y las historias me mantendrian callada y entretenida
sin fregar a nadie. A Willie y a mi nos aterra perder la mente y que
Nico o peor aun extrafios decidan por nosotros.

En definitiva, no se pueden tapar los ojos mientras la realidad muestra un
sistema colapsado y donde ser anciano, discapacitado o enfermo es una cruenta
realidad. Se trata de cambiar de paradigmas y de creer lo que sefalaba Gabriel
Garcia Marquez en su discurso al haber sido galardonado con el Premio Nobel
de Literatura en 1982:

Ante esta realidad sobrecogedora que a través de todo el tiempo
humano debié de parecer una utopia, los inventores de fabulas que
todo lo creemos, nos sentimos con el derecho de creer que todavia
no es demasiado tarde para emprender la creacion de la utopia
contraria. Una nueva y arrasadora utopia de la vida, donde nadie
pueda decidir por otros hasta la forma de morir, donde de veras sea
cierto el amor y sea posible la felicidad, y donde las estirpes
condenadas a cien afos de soledad tengan por fin y para siempre una
segunda oportunidad sobre la tierra.

Marco Aurelio (1995), citado por Duran (2003), precisa:

No solo hay que recordar que cada dia vivido es un dia menos, sino
gue no esta garantizado si nhuestra inteligencia nos acompafara hasta
el final. Sin ella nuestro cuerpo continuara respirando, comiendo, etc.,
pero el hombre no podra disponer de si, atender sus deberes, analizar
las apariencias, saber si ha llegado el momento de morir y otras cosas
parecidas, porque estas capacidades se extinguen antes. No te

14



demores, cada instante nos acerca a la muerte y nuestra inteligencia
tiene una vida aun mas corta.

El tema también es abordado por la Iglesia Catdlica, que en palabras del

Papa Francisco, se pronuncia al respecto:

Pienso en los ancianos solos, en las familias que tienen que fatigar
porque no reciben ayuda para sostener, a quien en casa tiene
necesidad de atencion especial y cuidados. Valorar la fase
conclusiva de la vida es todavia mas necesario hoy, porgue en la
sociedad actual se trata de cancelar de todos los modos posibles el
momento del transito.

Siguiendo con el pensamiento catélico, San Juan Pablo Il invité a prestar
atencién al lugar del anciano en la familia, porque hay culturas que, como
consecuencia de un desordenado desarrollo industrial y urbanistico, han llevado
y siguen llevando a los ancianos a formas inaceptables de marginacion. Los
ancianos ayudan a percibir la continuidad de las generaciones, con el carisma
de servir de puente. Muchas veces son los abuelos quienes aseguran la
transmision de los grandes valores a sus nietos. La atencién a los ancianos habla

de la calidad de una civilizacion.

A lo largo de esta investigacion se expondra argumentos que consideran la
utiidad que puede reportar el Derecho Notarial como via de proteccion e
instrumentacion preventiva ante la posible situacion de incapacidad de una
persona, que encuentra su fundamento en el constante cambio de la sociedad
gue le permite al notario extender sus fronteras de actuacién debido a que es un
profesional idoneo para desentrafiar la voluntad y comprender los problemas de
las personas. Asimismo, se expondra los elementos bioético-juridicos que deben
ser considerados por el legislador al momento de regular la voluntad anticipada

en relacién a la publicidad registral.
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|. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del problema

La legislacién peruana ha recogido la figura de la designacion anticipada
del curador pero ha descuidado regular su expedicion restringida a travées de la
publicidad registral, tanto en el Reglamento General de los Registros Publicos

como en el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral.

Existe sobrecarga laboral que impide que los servidores publicos ejerzan
un adecuado discernimiento sobre la publicidad que contiene actos que pueden
vulnerar la intimidad de las personas, y al no encontrarse establecida como
informacion protegida por el derecho a la intimidad, los trabajadores expiden la
publicidad de manera sistematica mediante la reproduccion literal de los

asientos.

1.2. Formulacion del problema

Deficiente regulacion del servicio de publicidad registral al no encontrarse
incluida la designacion anticipada del curador como informacion protegida por el
derecho fundamental a la intimidad.
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1.3. Limitaciones

Es un analisis juridico de la Constitucién Politica (1993), Cddigo Civil
(Decreto Legislativo N°295, 1984), Ley N° 29633 “Ley que fortalece la tutela del
incapaz o adulto mayor”, el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral,
Resolucion N°281-2015-SUNARP/SN y otros Reglamentos emitidos por
SUNARP; sin que se haya realizado un andlisis jurisprudencial porque no se ha
presentado ningun caso hasta el momento en el que haya sido denegada la
publicidad registral al respecto y que se haya apelado en alguna sede del

Tribunal Registral.

1.4. Antecedentes

Como antecedente se encontr6 que la propuesta de las voluntades
anticipadas surgio por primera vez en Estados Unidos en 1967 con el Living Will
como documento para que el paciente pueda expresar la voluntad de poder dar
fin a los tratamientos de soporte vital.

Cataluiia, el 29 de julio de 1996 aprobd la “Ley de Tutelas” que reconoce el
derecho de toda persona capaz de autodelegar su tutela, se cre6 el Registro de
Tutelas y Autotutelas, a cargo del Colegio de Notarios de Barcelona que a la vez

cumple con otorgar publicidad respecto a estos mandatos y sus modificaciones.
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El Estado de Québec reconoce el mandato de autoproteccion como un
contrato de mandato que se otorga por escritura publica con la indicacion
expresa que su vigencia sera a partir de que el otorgante haya sido declarado
incapaz, exige la aceptacion expresa del mandatario tanto al momento de su
otorgamiento o con posterioridad. Ademas, debe inscribirse en el Colegio de

Notarios y en el Colegio de Abogados y requiere de homologacion judicial.

El 22 de agosto del 2002 en Bélgica se promulgo la “Ley sobre los derechos
del paciente”, que reconoce la declaracion anticipada respecto a su salud y los
procedimientos médicos que admite le sean aplicados en caso de caer en un

estado de incapacidad que no le permita manifestarlo por si mismo.

En Italia, el desarrollo de la institucion de la capacidad, ha reconocido la no
exclusion definitiva del sujeto incapaz o con limitaciones en todas sus
actividades, sino Unica y exclusivamente en aquellas que no pueda valerse por
si mismo. Reconoce la posibilidad de nombrar un “administrador de apoyo y
sostén” a las personas con menores limitaciones a la capacidad de obrar, lo que
se ha extendido también a los sujetos con privacion total o parcial de la aptitud
para relacionarse o determinarse, sin tener en cuenta el origen de esa

deficiencia.

En el Japdn, se acepta la figura del fideicomiso para el caso de los bienes
patrimoniales del sujeto y la figura de la declaracion unilateral de voluntad o el
mandato que exige la formalidad de la escritura publica y que puede ser por tanto
unilateral de rechazo a cualquier prolongacion artificial de vida o un contrato de
mandato para que el mandatario haga prevalecer la voluntad del mandante
expresamente sefialada en el contrato. La custodia de estas declaraciones ha

sido encomendada a la Organizacion Japonesa para la muerte con dignidad.
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En el Peru, con la “Ley que fortalece la tutela del incapaz o adulto mayor”
(Ley N°29633, 2010), se incluye la figura en el articulo 568°-A del Cadigo Civil y
en el articulo 569° del Codigo Civil se modifica el orden de prelacion y el articulo
2030° del Cddigo Civil (Decreto Legislativo N°295, 1984) se incorpora entre los
actos y resoluciones inscribibles en el Registro Personal de la Superintendencia

Nacional de Registros Publicos, el nombramiento de tutor o curador.

El proceso de la publicidad registral, se concibe como el campo de la
investigacion. Dentro de las investigaciones realizadas en relacion a él se
encuentra la tesis para optar el grado de magister del Dr. Chanamé (2003), quien
llega a la conclusion de reconocer “que toda persona tiene asuntos 0 negocios,
designios o afecciones de él o su familia, que prefiere mantener como una esfera
secreta, o al menos reservada de su vida, de la que tenga poder de alegar a los

demas”, aspectos que comparte esta investigadora.

De ello se deduce que una publicidad sin reserva alguna de la designacion
anticipada del curador atentaria contra el derecho que tiene toda persona a su
intimidad, reconocido por la Constitucion peruana como un limite a la publicidad

de la informacién recibida por cualquier entidad publica o privada.

En la tesis para optar el grado de magister, Tarrillo (2013), demostré que
hay supuestos de temas rigurosamente correspondientes a la vida privada de los
conyuges, en los que un tercero no tendria por qué conocer esas circunstancias,
mas aun cuando lo que interesa saber del Registro es sobre bienes propios,
sociales y a la liquidacion de la sociedad de gananciales, pero que a pesar de
ello, como parte de labor de campo de su investigacion, él pudo acceder a la
lectura de un titulo archivado donde obraba una sentencia de divorcio del
Registro Personal de Lima en cuyo contenido claramente se indicaba la causal,

en ese caso, una conducta deshonrosa por parte de uno de los conyuges,
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vulnerando de esta manera con la exhibicion de esta publicidad registral, el

derecho a la intimidad.

Asimismo, Tarrillo (2013), indica en su investigacion, que acudié a una de
las oficinas de Registros Publicos a solicitar la lectura del titulo archivado N°4947
del 12/1/1999, correspondiente al testamento de Miguel Alegre Cuéllar, inscrito
en la partida N° 11041106 del Registro de Testamentos de Lima, y pudo revisar
la causal de desheredacién expresada por el testador, lo cual es prueba
indudable que a la persona desheredada mediante el acceso a esta informacion
se le vulnera su derecho a la intimidad y lo correcto seria que no se deberia
permitir que la informacion por la cual le testador opt6é por esa decision en su

escritura publica esté al alcance de cualquier persona.

Tales situaciones ya han sido superadas con la entrada en vigencia del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral (Resolucién N°281-2015-
SUNARP/SN, 2015) que en el inciso a) del articulo 76° precisa como informacién
protegida por el derecho a la intimidad “Las causales de invalidez del matrimonio,

de divorcio y de separacién de cuerpos”.

Bien indica Meléndez (2012), que es necesario potenciar el recurso de la
autonomia de la voluntad como el medio ideal para el tratamiento de las
relaciones familiares y que el legislador debe fomentar la prevision de los asuntos
propios, y mas concretamente de la proteccion de la discapacidad. Se pretende,
no solo la agilidad, que necesita la respuesta a las situaciones definidas por la
pérdida de facultades, sino también, que la atencion en todos los ambitos del
afectado se lleve a cabo de acuerdo con sus deseos, que no deberia mermarse

con una publicidad que transgreda ese ambito tan personal.
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En relacion a la autonomia, Villarreal (2014), refiere que se presenta como
una facultad asociada a la idea de ser humano. En el ambito juridico, es la
principal manifestacion de la libertad y la fuente desde la que se construyen los
derechos y las obligaciones. En el discurso de los derechos humanos, la
autonomia es uno de los presupuestos de los derechos, al asociarse a la propia
concepcion del ser humano. Por ello, la importancia de la autonomia en materia
del reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad

mental e intelectual.

Por su parte, la Dra. Mejia (2016), sefiala que la ausencia de las
formalidades establecidas respecto a la publicidad de la inscripcion referente a
la reserva que debe exigir la designacion del curador, podria tener efectos
negativos, al desalentar la utilizacion de dicha facultad de parte de las personas,
ante el temor de la publicidad de una decision que no necesariamente se habria
comunicado a los propios familiares, preocupacion que también es compartida

por la investigadora y sirvié como una de las motivaciones para la investigacion.

Sobre el tema de la publicidad registral y la institucion del curador son

insuficientes las investigaciones realizadas al respecto.
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II. OBJETIVOS

2.1. General

Analizar la designacion anticipada del curador en el Pera y en la legislacion
comparada.

2.2. Especificos

2.2.1. Determinar los limites de la publicidad registral en relacién a la

informacion protegida por el derecho a la intimidad.

2.2.2. Elaborar una propuesta de modificacion del Art. 76° del Reglamento

del Servicio de Publicidad Registral.
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I1l. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El Derecho Civil, clasicamente visto como el estatuto juridico de las
personas, durante siglos e incluso a inicios del siglo XX, se habia dedicado al
estudio del patrimonio, bienes, transmision inter vivos y mortis causa, la
incidencia en las relaciones familiares, etc., en la persona mismay sus derechos

inherentes.

Sin embargo, poco a poco los civilistas comenzaron a interesarse por los
derechos de la personalidad, de tal manera que, en la actualidad, no se discute
gue la persona con plenas facultades sea libre para tomar decisiones respecto a

su integridad psicofisica.

Pese a ello, no se ha encontrado tesis o estudios que de manera
sistematica y completa ensayen sobre el tema de la autocuratela, analizando en
conjunto las ramas del Derecho Constitucional, Bioética, Derecho Registral y
Derecho Notarial, ni en el plano local, nacional, ni de igual contenido en el
extranjero; todo ello resalta la importancia del tema que se abarca en esta

investigacion.
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Es asi pues, que de acuerdo a la informacion brindada por las bibliotecas
de las Facultades de Derecho a nivel local asi como de las bibliotecas virtuales
a nivel nacional e internacional, se ha hallado trabajos relacionados a la Bioética,
las que relacionan el Derecho Notarial con la Bioética o relacionado al
consentimiento informado, asimismo sobre el derecho a la intimidad y la
publicidad registral pero ninguno relacionado al de la propuesta de esta tesis que
estudia a fondo la relacion de la publicidad registral del curador designado por

anticipado y el derecho a la intimidad del curado.

En esta investigacion se ha estudiado el Derecho Registral para examinar
la pertinencia de proponer que se establezcan determinadas restricciones al
acceso de la publicidad registral de tal manera que esté en armonia con el
derecho a la intimidad previsto en la Constitucion. Se acudio a la Bioética para
establecer y comprender el derecho de todo ser humano a la autodeterminacion,
y, al Derecho Constitucional, para analizar los derechos fundamentales que se
encuentran intimamente vinculados como libertad y derechos conexos afectados

por la violacién de estos.

Este estudio es de actualidad dada la reciente regulacion de la designacion
anticipada del curador que es recogida en el Cédigo Civil peruano asi como el
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral que acopia los procedimientos
para la expedicion de los diferentes tipos de publicidad registral, publicado a fines
del afio 2015.
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CAPITULO I: LA VOLUNTAD ANTICIPADA

1. Alcances de la voluntad anticipada

Segun Meléndez (2012), el Derecho siempre previo medidas de proteccion
de las personas a las que una enfermedad o deficiencia impedia tomar
decisiones libre y voluntariamente, que se reducian a la tutela y la curatela con
un tratamiento pasivo en el que el afectado se limitaba a recibir la tuicion
legalmente prevista, encomendada y ejercida por otros, pero la rapida evolucion
de la sociedad ha propiciado la aparicion de otras instituciones juridicas.

Definitivamente, instituciones como la interdiccion o la inhabilitacion deben
ser vueltas a ver a la luz de los principios que gravitan en torno a la tutela de las
necesidades existenciales de los sujetos de derecho, eliminando asi, criterios

anacronicos que obstaculizan su pleno desarrollo. (Espinoza, 1998)

Es por ello, que el reconocimiento del derecho de autonomia de la persona
con discapacidad, asi como las obligaciones impuestas por los cambios de

paradigmas que deben adoptar los particulares y las autoridades a favor de esta,
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es un tema que necesariamente debe promover una reflexién en el ejercicio de

la funcién notarial. (Mejia, 2016)

El derecho de autoproteccion, en la doctrina argentina, es aquel derecho
gue tiene todo ser humano a decidir acerca de las materias autorreferentes a su
persona y a su patrimonio para el futuro, ante una eventual pérdida de sus
aptitudes de autogobierno, por cuya raz6n toman vida los actos de
autoproteccion, entendidos como aquellos en los cuales una persona deja
plasmada su voluntad mientras cuenta con aptitudes suficientes para ello para
que sea respetada en el futuro en el supuesto de hallarse en situacion de

vulnerabilidad tal que le impida expresarse por si misma.

Sobre los actos de autoproteccion, Gonzales (2010), refiere que permiten
a los seres humanos asentar su voluntad de manera fehaciente, decidiendo y
disponiendo sobre su persona y bienes para el futuro ante una eventual pérdida
del discernimiento, y es por ello que nace en Argentina desde el &mbito notarial
una respuesta concreta, valida y eficaz a estos nuevos requerimientos a través

de las escrituras publicas.

La posibilidad de autoprotecciéon a través de poder no debe entenderse,
segun afirma Corral (2003), como una limitante a la capacidad de obrar del
individuo que, plenamente capaz, ha decidido ordenar sus relaciones juridicas
ante una posible situacion de incapacidad, concediendo a una persona cercana
a él las facultades suficientes para intervenir en su nombre y representacion y
determinando ademas cuéles serian estas concretamente. Solo en tales casos
adquiriria virtualidad en el ambito juridico esta designacion. Una limitante podria
ser imponerle al apoderado la obligaciéon inmediata de interponer el proceso
judicial encaminado a la declaracién de incapacidad para que sea la autoridad

judicial la encargada de darle solucion definitiva al asunto, lo que encuentra
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fundamento en el caracter temporal de este tipo de documento, Util Unicamente

en el espacio de tiempo que se ha explicado.

Con esta institucion en concreto, se pretende que cualquier persona, mayor
de edad, o emancipada, pueda designar en escritura publica la persona o
personas fisicas o juridicas que desea ejerzan el cargo de tutor, sus sustitutos
en caso de imposibilidad del ejercicio, asi como las personas que quiera excluir
del cargo. También podra fijar el contenido y funcionamiento de la tutela,
establecer érganos o medidas de vigilancia y control, y arbitrar reglas de
administracion y de disposicion de sus bienes. En caso de pluralidad de

designaciones para los cargos tutelares, prevalecera la ultima. (Corral, 2003)

La posibilidad de autorregulacion de las relaciones familiares no implica que
el Derecho de Familia pierda su condicién de interés publico y general, no hay
gue olvidar que existe un importante componente de caracter privado constituido
por los vinculos de parentesco que unen a las partes involucradas en las
relaciones juridicas propias de esta materia, determinando la tendencia a su

resolucién mediante disposiciones voluntarias. (Meléndez, 2012)

Puede plantearse la controversia acerca de si con los documentos de
voluntad anticipada se esta violentando o no la indisponibilidad absoluta del
derecho a la vida, es decir, si no se esta dejando de lado la proteccion
constitucional y legal existente, para permitir que por medio de un documento —
aun cuando emergente de la autonomia de la voluntad del interesado- se pueda
disponer de ella. Pues bien, frente a esta cuestion se entiende que con estos
instrumentos se busca todo lo contrario, esto es, no se pretende disponer de la
vida, porque no se esta otorgando ningun documento, ni exteriorizando un
consentimiento que permita el abandono de dicho derecho. La vida se sigue

respetando y protegiendo, por lo que continta siendo un derecho irrenunciable.
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En cuanto a su naturaleza juridica puede decirse que nos encontramos ante
un negocio juridico, caracterizado por ser unilateral, personalisimo, formal, inter
vivos y revocable. Negocio unilateral, porque la declaracién de voluntad procede
de una sola parte, sin que sea necesaria la aceptacion. Es personalisimo, porque
solo puede ser llevado a efecto por el propio interesado, sin que pueda delegarse
su realizacion en un tercero. Asimismo, es un negocio inter vivos, porque ha de
producir sus efectos en vida del declarante. Y tiene la calificacion de formal,
porque su plena validez, perfeccion y eficacia se alcanza cuando la declaracion
de voluntad se manifiesta a través de las solemnidades previstas. Finalmente,
es revocable, mientras la persona que lo otorga se encuentre en la plenitud de

sus facultades mentales. (Murga, 2012)

Se debe tener presente que la autotutela es un negocio juridico del Derecho
de Familia, en que la autonomia de la voluntad puede resultar limitada por
intereses familiares o incluso por el interés social. Es, asimismo, recepticia, en
cuanto que, para que produzca sus efectos y despliegue la correspondiente
eficacia juridica, es requisito indispensable que la declaracién de voluntad sea
dada a conocer a otra persona. (Romero, 2013)

Asi las cosas, el adulto mayor al advertir la posibilidad de alcanzar un
estado de incapacidad para autogobernarse, pudiera prever aspectos variados
de su existencia, entre ellos, su voluntad respecto a la persona que desearia
asumiera su cuidado, con todas las garantias legales llegado el momento en que
él no tenga la suficiente capacidad para gobernarse a causa de enfermedad
fisica o psiquica, a lo cual se le reconoce con distintas denominaciones como
directivas anticipadas sobre la propia incapacidad, actos de autoproteccion,
mandato de autoproteccion, autotutela, autocuratela, etc.
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El autogobierno es la aptitud necesaria para obrar por uno mismo, o dicho
de otro modo, de actuar libremente, y una accion libre presupone un
conocimiento suficiente y un acto de la voluntad, de querer o desear algo,
anadiendo que, la inteligencia y la voluntad pueden verse afectadas por algunas
enfermedades o deficiencias, que impiden el conocimiento adecuado de la

realidad y la posibilidad de realizar juicios de conveniencia. (Meléndez, 2012)

Para Jorge Arévalo, un simple razonamiento conduciria a afirmar que una
persona que ha vivido muchos afos, que ha trabajado muchas horas de esos
largos afios, que ha luchado por formar y mantener una familia, que ha producido
y aportado a lo largo de su existencia de una u otra forma a la comunidad en la
que vive, tiene derecho a planificar la Gltima etapa de su vida, a disfrutar de una
existencia apacible, sin sobresaltos y gozar del respeto y la consideracion de las

instituciones y de la sociedad en su conjunto.

En distintas reuniones académicas, los notarios han mostrado ya un
marcado interés por el estudio de los actos de autoproteccion, considerando muy
especialmente su alcance y fundamentos. Las conclusiones del Encuentro sobre
"Autoproteccion, autotutela y Registro”, celebrado por el Colegio de Escribanos
del Chaco, el 7 de diciembre de 2007, sefialan, por ejemplo, que no obstante la
falta de previsidn expresa en las leyes de fondo, la posibilidad de otorgar actos
de autoproteccion se fundamenta en el cumplimiento de tratados internacionales,
principios constitucionales, en el respeto a los derechos personalisimos
protegidos, y en la correcta interpretacion del derecho privado interno, su
viabilidad es una cuestion de logica juridica, que cuenta con precedentes en

fallos jurisprudenciales.

La notaria Castellucci (2007), en las conclusiones de su ponencia en el

Congreso Nacional de Derecho Privado y Derechos Humanos, acertadamente
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sostuvo: “No podemos olvidar que una persona que en un momento dado no
esta en condiciones de decidir, no ha perdido la calidad de persona. Por tanto,
la misma debe haber podido disponer anticipadamente para la eventualidad de
una pérdida de discernimiento, tanto en los aspectos personales como en los

aspectos patrimoniales”.

A través de estas instituciones se le brinda la posibilidad a la persona capaz
de dejar preestablecido, para el supuesto de su incapacitacion total o parcial, las
personas que han de desempefar los cargos y mecanismos de vigilancia y
control. También, puede contener la voluntad de dejar excluida, de manera
expresa, del cargo a determinada persona por ser de los parientes llamados por
ley a asumirlo. Cuando el acto se realiza con tal finalidad se le denomina

autotutela o autocuratela negativa o de exclusion.

Para la validez del acto se requiere gozar de plena capacidad, los
nombramientos han de ser realizados en prevision de una futura declaracion
judicial de incapacidad o de restriccion de la misma. En el supuesto que se
efectien designaciones sucesivas sean en sentido positivo o negativo,
prevalecerd la posterior, quedando revocada la que le antecedid, es decir, los
actos de autoproteccidn son esencialmente revocables, por medio del

otorgamiento de un nuevo acto en la medida que modifique al anterior.

En cuanto a la expresion formal, la manifestacion de voluntad debe
efectuarse mediante escritura publica por la seguridad que esta brinda respecto
a la autenticidad del documento, fecha cierta y esencialmente con el
asesoramiento del notario, quien da fe de los hechos y declaraciones que ante
él ocurren. La autodelacion precisa de un sistema de publicidad materializado
en la inscripcion. El notario que autorice la escritura de designacion o de

exclusion habra de dirigir un oficio al registro correspondiente del cual el érgano
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jurisdiccional podréa recabar dicha informacion en cuanto le sea Util y necesario.
La escritura notarial como expresion del principio formal, especificamente forma
de valer, tendria caracter de prueba pre constituido para que el tribunal, en su
momento, valore la manifestacion de voluntad emitida. En el Pert no existe un
Registro de Tutelas o autotutelas, al estilo del previsto por la Ley catalana con

la denominacion de Registro de Nombramientos tutelares no testamentarios.

Los efectos de las disposiciones de autodelacion realizadas por una
persona mentalmente capaz estaran sujetas en ultima instancia a la decision
judicial, ya que corresponde al tribunal competente valorar las disposiciones
realizadas, constatar que persisten las circunstancias tenidas en cuenta al
momento de emitir su voluntad y que no hayan sobrevenido otras que afecten la
designacion efectuada. Por tanto, subsiste la facultad del érgano decisor de

alterar el orden de delacion cuando asi convenga al interés del incapacitado.

La “Ley que fortalece la tutela del incapaz o adulto mayor” (Ley N°29633,
2010) se limita a incluir la figura pero no cabe duda de que tal disposicién ante
la desolacion que ha supuesto el tema en los codigos civiles del continente
deviene en indudable paso de avance en el fortalecimiento de la autonomia y del

poder de decision de las personas.

Asi, a opinion de Mejia (2011), la ventaja de la nueva normativa es que
antes que el juez con toda la carga judicial y la incertidumbre que todo proceso
conlleva decida sobre un tema, sin haber conocido previamente a la persona, ni
sus relaciones familiares, de tal suerte que actua, por decirlo asi, a ciegas, sea
el interesado el mas idéneo para tomar las mejores decisiones en prevision de
su futura incapacidad, ya que nadie mejor que él para aquilatar las relaciones y
los vinculos afectivos que mantiene con sus familiares o con personas distintas
de las consideradas en la lista taxativa de la curatela legitima.
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2. La Bioéticay el Derecho frente a la autodeterminacién del individuo

La Bioética, expresion que nace en la década de los 60, se expande por

diversos paises en los 80 y se consolida en los 90.

Toméas Sanchez Amaya, sefiala que el concepto de Bioética establece la
relacién con la valoracion que se realiza, desde el punto de vista de la Etica,
frente al progreso de disciplinas como la Biologia, la Medicina v,
fundamentalmente, la Genética, en relacién con sus aplicaciones en las diversas
formas de vida (humana, animal, vegetal); ademas, frente al desarrollo cientifico-
tecnoldgico, que, directa o indirectamente, incide en la supervivencia de la vida,

en todas sus manifestaciones en el planeta. (Rodriguez, 2014)

Frances Abel, sostiene que la Bioética es el estudio interdisciplinar
orientado a la toma de decisiones éticas de los problemas planteados a los
diferentes sistemas éticos, por los progresos médicos y biolégicos, en el ambito
microsocial y macrosocial, micro y macroeconémico y su repercusion en la
sociedad y su sistema de valores, tanto en el momento presente como en el
futuro. (Rodriguez, 2014)

Por su parte, Gafo hace una interesante aclaracion al sefialar que la
reflexion ética no puede concebirse como un aguafiestas del desarrollo
tecnoldgico. Pero nunca puede ni debe claudicar de su mision de introducir
racionalidad en las opciones humanas, mucho mas cuanto mayor es el poder de
la técnica y cuando intereses muy discutibles pueden estar en la base de un

desarrollo que no apunte de verdad al auténtico interés del ser humano de hoy y
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de los de mafiana que nos pediran responsabilidades sobre lo que hoy podamos

hacer y que puede ser irreversible e irreparable en el futuro. (Rodriguez, 2014)

Desde luego, la Bioética representa un cambio de actitud frente a una
cotidianeidad que ha sido tradicionalmente desatendida en algunas cuestiones
fundamentales. No es una disciplina exclusivamente aplicable a las ciencias
técnicas, sino que cada profesion puede encontrar aspectos que la vinculan con
ella. Asi, la Etica y el Derecho siempre han mantenido una relacion de
coordinacion y casi de interdependencia, puesto que si bien la Etica por si misma
no importa una obligatoriedad para los hombres, mas alla de la obligacion moral
gue estos tienen para respetar los principios de aquella, el Derecho si puede
imponer disposiciones coercitivas y para hacerlo se vale de la Etica, a fin de velar
por la salvaguarda del respeto al ser humano; en tal sentido, no le falta razén a
Hooft cuando sentencia que el Derecho sin la Etica es ciego, y la Etica sin el

Derecho resulta, al menos en parte, vacia.

El Derecho opera en la esfera deontologica o del deber ser y no en la
ontoldgica o del ser, para tal propésito aprecia lo que sucede en la realidad, hace
una valoracion ética de las conductas observadas y las regula, de ello tenemos
gue como sistema normativo el Derecho incide en la realidad social (ser) para
luego, conforme a la valoracion, proponer la transformacion y perfeccionamiento
de aquella (deber ser), garantizando la observancia de un minimo ético necesario

para mantener el orden y la paz social.

Pedro Hooft, ademas menciona que entre la Bioética y el Derecho hay un
nexo o puente que son los derechos humanos, ello desde una perspectiva de
sintesis y de mediacidon que procura en cada caso concreto una efectiva
proteccion de la dignidad, la libertad y la salud de las personas. (Rodriguez,
2014)
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Reforzando la idea, Adela Cortina, sefiala que el reconocimiento de los
derechos humanos, que a su vez se remiten a la dignidad de la persona como
valor fundante, implica concebir aqui los derechos humanos como cristalizacion
historica de la conciencia ética de la humanidad. Es importante enfatizar
entonces que las sociedades aprenden no solo en el aspecto cientifico, técnico
o artistico, sino también en el moral, y que por ende la autonomia personal, la
dignidad a la que todo hombre compete, los derechos humanos y la forma de
vida democratica se han incorporado a nuestro saber moral en un proceso que
resulta irreversible, de modo que renunciar a todo ello significa renunciar a

nuestra propia humanidad. (Rodriguez, 2014)

Ahora bien, la voluntad anticipada desde el punto de vista de la Bioética y
la Biojuridica, puede sufrir una serie de interpretaciones como un “proceso”, un
“‘documento” o ambos, pero con el buen propdsito de salvaguardar la dignidad
de las personas, asi como respetar su cultura, pensamiento, creencias y sus
deseos. (Puma, 2013)

El Dr. Sandoval (1997), expone doce puntos, de los cuales se transcriben
los mas relevantes: a) Todo ser humano es autébnomo desde el punto de vista
moral y debe respetar y ser respetado por quienes tienen posiciones morales
diversas; b) El fundamento filosoéfico y legal de la autodeterminacién del individuo
reposa en el derecho a la intimidad y a la libertad, y c) El derecho a la

autodeterminacion es un derecho personalisimo de raigambre constitucional.

Por la autonomia privada, sobre la base de la autodeterminacion, los
particulares tienen la posibilidad de poner en ejecucion sus legitimos intereses o

rechazar requerimientos inconvenientes; tienen el poder de regular por si
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mismos sus intereses, creando una autonomia privada que los satisfaga y dé
seguridad. La tarea del orden juridico consiste, en posibilitar la efectividad de tal

autodeterminacion. (Mejia, 2016)

Luis Diez Picazo asevera que, la autonomia privada, es una potestad de
autorregulacion de intereses y relaciones propias desplegada por el mismo titular
de ellas. La soberania como elemento inherente al principio que, se fundamenta
en la libertad, o reconocimiento de un &mbito de actuacion libre, como es el poder
de regular eficazmente los asuntos propios. No tendria sentido de otro modo,
porque el objeto que determina la utilidad de la autonomia privada en el Derecho
es, precisamente, la eficacia vinculante y preceptiva de las estipulaciones
nacidas a su amparo. (Meléndez, 2012)

3. La capacidad como atributo de la personalidad

3.1.Manifestaciéon de voluntad

La declaracion de voluntad es la proyeccion externa de aquellos intereses
gue se quieren afectar y sobre los que se asume un compromiso; exteriorizacion
de un propaosito interno para el que se quiere un resultado y que se expresa con
el objeto de hacer conocer a otros sujetos (determinados 0 no) una intencion de
incidir sobre una relacién juridica, que se espera reconocido como la voluntad

concreta del sujeto.

El ser humano se mueve entre dos campos de influencia diversa. Por una
parte, conoce y desea las realidades que existen fuera de él, y por otra parte,
realiza actos externos que van dirigidos a conseguir lo conocido y deseado

(declaracion de la voluntad). Es asi, que la manifestacion tiene como direccion
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hacer conocer la voluntad a otros individuos; a veces, es necesaria la
coincidencia de dos o0 mas manifestaciones relacionadas -tal lo que ocurre en la
formacion de los contratos- o bien es suficiente una sola declaracién, como en el
testamento. (Roldan, 2014)

Es por ello que se debe tener claro que la declaracion de voluntad es el
vehiculo imprescindible para dar a conocer lo querido y debe tener la importancia
juridica que deriva del hecho de que mediante él se conoce el propésito de las
partes de alcanzar una finalidad préactica que el Derecho tutela estableciendo su

eficacia juridica conforme sea el mismo.

La declaracion, para serlo realmente, ha de permitir que de ella se infiera
una determinada voluntad. En este punto resulta importante recoger la opinion
deljurista Lizardo Taboada Coérdova, quien sefiala que la declaracién de voluntad
constituye el elemento fundamental del negocio juridico. Al estudiar este
elemento, la doctrina considera que la declaracion de voluntad constituye toda
conducta a través de la cual el sujeto exterioriza la voluntad de producir un efecto
practico amparado por la ley. En otras palabras, se entiende por declaracién de
voluntad la conducta que exterioriza la voluntad y la propia voluntad declarada a
través de dicha conducta declaratoria; de forma tal que, tanto la declaracién
como la voluntad declarada, constituyen dos aspectos de un mismo concepto,
intimamente vinculados entre si, por cuanto la voluntad es declarada a través de

una conducta y esa conducta exterioriza una voluntad. (Roldan, 2014)
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3.2.Capacidad

La capacidad es un atributo de la personalidad que es definida por la
doctrina como la aptitud de la persona para adquirir derechos y contraer
obligaciones. (Borda, 1970)

Asimismo, la capacidad puede referirse al goce de los derechos, a ser titular
de derechos y obligaciones (capacidad de derecho) o bien al ejercicio de los
derechos por la misma persona (capacidad de hecho o de obrar), es por ello que
desde el enfoque social, la discapacidad es considerada un problema social,
basicamente vista como una cuestion de integracion completa en sociedad de
los individuos que la padecen, en este sentido, la inclusién, se reconoce como

un derecho de la persona con discapacidad. (Retamozo, 2011)

La capacidad juridica se vincula a la titularidad de derechos de obligaciones
y deberes, inherentes a la condicién de sujeto de derecho que ostenta toda
persona por el mero hecho de serlo. De Castro, puntualiza que, no es un tener,
poseer, adquirir, gozar de un derecho, o estar en relaciones juridicas, pues se
puede tener, poseer, etc. por y para otro como un instrumento, servidor,
representante o fiduciario. La capacidad juridica entra en juego cuando ese
tener, poseer, etc., es para si, afectando inmediatamente, aunque sea mediante

la actuacion de otra persona, la esfera juridica personal. (Meléndez, 2012)

La union de la capacidad juridica a la persona es indiscutible; de manera,
gue, todos los autores la definen como cualidad propia a la misma. En este
sentido, argumenta que, la capacidad juridica de la persona, resultante de esta

condicion, se refiere a la cualidad intrinseca que la habilita para ser titular de
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relaciones juridicas (indeterminadamente) y, asi, para ser centro unificador e

independiente de las relaciones juridicas propias.

La capacidad juridica es una e igual para todos, no es susceptible de
graduacion, ni de renuncia 0 negocio en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, es una cuestion indisponible, permaneciendo inalterable desde el
nacimiento hasta la muerte, por encima de las circunstancias que afecten al
individuo. Por su unién a la dignidad nadie puede ser privado de ella porque la
titularidad de derechos y de obligaciones que significa, es el origen de todas las
relaciones juridicas, las cuales no serian posibles, no existirian, sin el
reconocimiento previo de esos derechos susceptibles de ejercicio. (Meléndez,
2012)

El Cbdigo Civil peruano de 1852, en materia de clasificacion de las
personas, se encontraba bajo una decidida inspiracion iusnaturalista. En efecto,
en el Libro Primero, “De las personas y sus derechos”, Seccion Primera, se
clasificaba a las personas segun su “estado natural’, en nacido o por nacer,
varones 0 mujeres, y, capaces o incapaces. Asimismo, la Seccion Segunda
clasificaba a las personas, segun su estado civil, en personas dependientes o
independientes en el ejercicio de sus derechos civiles, peruanos y extranjeros,

vecinos, ausentes, clérigos, ingenuos, siervos, libertos y los manumitidos.

Segun el modelo disefiado por el Codigo Civil de 1852, la capacidad era, a
la vez, un estado natural y un estado civil. El articulo 16° consideraba “incapaces”
a los locos, los fatuos y a los prédigos. El articulo 17° definia las personas
capaces con el mismo criterio establecido en el articulo 29°. Se disponia que
para ser declarado prédigo, era necesario que se pruebe la dilapidacion de mas

de una tercera parte de los bienes. (Articulo 18°)
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Resulta interesante la interpretacion que cierto sector autorizado de la
doctrina nacional de ese entonces sostenia. En efecto, la division de las
personas en capaces e incapaces, supone la distincion entre la capacidad
juridica, inherente a toda persona, cualesquiera sean su condicion y estado, de
la capacidad de obrar, considerada como el conjunto de condiciones necesarias
para realizar actos con eficacia juridica. Los incapaces no lo son, pues, en el
sentido de que carecen o estan privados de derechos, cuyo goce conservan,

sino que estan impedidos de ejercitar los mismos.

El Cddigo Civil peruano de 1936, a diferencia de su predecesor, distinguia
los “absolutamente incapaces” (art. 9°) de los “relativamente incapaces” (art.
10°). Dentro de los primeros se encontraban los menores de 16 afios, los que
adolecian de enfermedad mental que los privara de discernimiento, los
sordomudos que no sabian expresar su voluntad de una manera indubitable y
los desaparecidos cuya ausencia estaba judicialmente declarada. (Espinoza,
1998)

De la lectura del Codigo Civil peruano de 1984, en lo que respecta a la
tutela de los sujetos débiles, pareceria deducirse que la regla general sea la
incapacidad de los sujetos de derecho y la excepcion su capacidad. En efecto,
no obstante que el art. 42° disponga que tienen plena capacidad de ejercicio en
sus derechos civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afos, se

contrapone como limite el contenido de los dos articulos siguientes.

El Cdodigo Civil no especifica que la capacidad sea un proceso que se
adquiere paulatinamente y se pierde, por lo regular, de la misma manera. Este
hecho comprobado es reconocido en las legislaciones mas modernas, que han
adecuado los conceptos legales a la realidad en temas de salud mental. La
capacidad, una vez obtenida, se va perdiendo gradualmente con el transcurso
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del tiempo. Esta se ve afectada por la pérdida de habilidades mentales, el
deterioro de la salud mental y fisica, la accion ajena e imprevista de un accidente
o ante hechos relacionados a la salud (en algunos casos predecibles y en otros,
no). Podria ser la consecuencia, por ejemplo, de los efectos colaterales de una
operacion quirdrgica o de la aplicacion de un tratamiento médico severo. (Mejia,
2016)

El tratamiento juridico de la capacidad involucra no solamente al Libro | del
Cddigo Civil, sino que se encuentra presente, en mayor o menor medida, en
todas las instituciones del Derecho Civil, siendo el comdn denominador, su
particular desatencion. La reforma en materia de capacidad, por ello, debe ser
armonica en todos los Libros del Codigo Civil, conservando, no solamente la
uniformidad en el lenguaje, sino también en su conceptualizacion. (Espinoza,
1998)

Se debe tener presente que la capacidad juridica mas que una concesion
legal es el reconocimiento de uno de los atributos elementales del ser humano y
que el principio del ordenamiento es que la capacidad para obrar y disponer es
la regla, mientras que la incapacidad es la excepcion.

Como expresa el profesor Espinoza (2006), el Codigo Civil peruano regula
tanto la capacidad de goce como la capacidad de ejercicio, haciendo referencia
a las restricciones que esta ultima puede tener. El Codigo distingue entre
incapacidad absoluta e incapacidad relativa (en este caso entendiendo los

supuestos de restriccidon a la capacidad de ejercicio).
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Como decia Cristébal Fabrega Ruiz, la incapacidad no es un estado civil
de la persona, sino el resultado legislativo que, como consecuencia del anterior,
trata de impedir que esa persona actle validamente sin los mecanismos
protectores que el Derecho puede ofrecerle. La incapacidad se establece para
proteger a la persona declarada incapaz en sus aspectos personales y

patrimoniales. (Romero, 2013)

La incapacitacion puede estimarse como la institucion destinada al
sometimiento de la persona que padezca enfermedades o alteraciones
psiquicas y que, por su gravedad o persistencia, precisen de una guarda tutelar

encargada de su cuidado y de realizar actuaciones en su interés.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad es el mayor instrumento internacional que define a la persona
con discapacidad, a quien presente deficiencias fisicas, intelectuales o
sensoriales permanentes, que al interactuar se encuentran con diversas barreras
qgue impiden su participacién plena y efectiva, en sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.

El Tribunal Supremo espafiol el 31 de diciembre de 1991 definio el estado
de deficiencia como aquel en el que se da un impedimento fisico, mental o
psiquico, permanencial y, a veces, progresivo, que merma la personalidad, la
deteriora y amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decision,
incidiendo esta conducta al manifestarse como inhabilitante para el ejercicio de

los derechos civiles y deméas consecuentes. (Romero, 2013)
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4. Discapacidad

Se han formulado varias definiciones sobre la incapacidad, para mencionar
a alguna de ellas se tiene lo sostenido por José Manuel Lete Del Rio y Tomas
Ogayar Ayllén quienes dicen que se circunscribe a la constatacion de un estado
de cosas objetivo: la falta de capacidad natural la cual debe ser declarada

judicialmente.

Para Xavier O’ Callaghan Mufoz, es el grado inferior de la capacidad de
obrar, al carecer de aptitud para el ejercicio de sus derechos y obligaciones, es
otra persona quien los ejercita en su nombre, que es el representante legal. El
elemento clave para la incapacitaciéon es que la persona esté impedida para
autogobernarse, desde el punto de vista juridico, resultan indiferentes cuales
sean esas enfermedades o deficiencias, lo definitivo son los resultados que estas
puedan conllevar porque lo trascendente es su repercusion, su incidencia en el
desarrollo cotidiano de la vida de la persona. Lo trascendente es que su
padecimiento persistente impida el autogobierno de la persona. (Meléndez,
2012)

Diversos son los instrumentos internacionales que recogen la necesidad de
regular la discapacidad, entre ellos se tiene: el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1969, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1970, La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, La Convencién sobre los Derechos del nifio,
con una prevision especifica de la discapacidad en el articulo 23°, con el

siguiente literal:

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente
impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones
gue aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y
faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad.
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4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion
internacional, el intercambio de informacion adecuada en la esfera de
la atencidn sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicolégico,
y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de informacion
sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y
formacion profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de
que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos
y ampliar su experiencia en esas esferas. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Este precepto, reconoce, el derecho de los nifios con discapacidad, a una
vida plena, que asegure las condiciones que exige su dignidad como persona
desde su nacimiento; y, que, le permitan su integracion en la sociedad
potenciando sus capacidades y facultades, al objeto de que, se desenvuelva por

si mismo en el futuro dentro de sus posibilidades.

Son importantes, ademas, la Asamblea de las Naciones Unidas en el afio
1971, las Declaraciones del Derecho del Minusvalido, y de los Derechos del
Retrasado Mental; en 1975 la Declaracion de los Derechos de los impedidos; y
el Programa de Accion Mundial para los impedidos, también de las Naciones
Unidas del 3 de diciembre de 1982.

Asi, la Declaracion de los Derechos del retrasado mental de 1971,
comienza afirmando en su articulo 1° que “esas personas, deben gozar de los
mismos derechos que los demas seres humanos, enumerando los que revisten
especial importancia, como la educacion, la capacitacion, o la rehabilitacion,
advirtiendo contra la posibilidad de que la mera incapacidad del ejercicio pleno
de los derechos origine la eliminacion, supresion, o dificulte el ejercicio de los

mismos”.

La Declaraciéon de los Derechos de los impedidos afirma que “el impedido

tiene los mismos derechos civiles y politicos, que los demas seres humanos,
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instando a que se tomen las medidas destinadas a permitir que estas personas
logren la mayor autonomia posible, a la vez que, enumera una serie de derechos
econdmicos y sociales de importancia para el desarrollo de las capacidades y la
integracion social de las personas en situacion de discapacidad”.

Para esta Declaracion, impedido es “toda persona incapacitada de subvenir por
si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida individual o
social normal a consecuencia de una deficiencia congénita o no, de sus

facultades fisicas o mentales”.

El 3 de diciembre de 1982 se aprob0é el llamado Programa Mundial para las
personas con discapacidad, que constaba de tres partes. La primera trataba
sobre objetivos, antecedentes y conceptos; la segunda de la situacién actual, (en

aguel momento), y la tercera de la ejecucién del programa.

En el apartado 12 del Programa, se habla de equiparaciéon de
oportunidades, concepto que es definido como: “el proceso mediante el cual el
sistema general de la sociedad, tal como el medio fisico y cultural, la vivienda y
el transporte, los servicios sociales y sanitarios, las oportunidades de educacién
y trabajo, la vida cultural y social, incluidas las instalaciones deportivas y de
recreacion, se hacen accesibles para todos”. EI documento afirmaba que “la
experiencia ha demostrado que es, en gran parte, el medio el que determina el
efecto de una deficiencia o incapacidad sobre la vida diaria de la persona,
(parrafo 21), por lo que la igualdad de oportunidades, exige medidas que vayan

mas alla de las tradicionales de rehabilitacion”.

Respecto a la igualdad de oportunidades, destaca la Resolucion 48/96, de
la Asamblea General de Naciones Unidas, del 20 de diciembre de 1993,
denominada Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades de las

personas con discapacidad, que “a pesar de carecer de caracter obligatorio,
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tienen un compromiso de implementar medidas para conseguir una situacion de

igualdad”.

El articulo 1° de la Constitucién Politica del Peru (1993) afirma que “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y el Estado”. De igual manera, el articulo 2° numeral 2 de la
Constitucion Politica del Peru (1993) recoge el principio de igualdad ante la ley y
el mandato de no discriminacién por lo que “se prohibe cualquier distincién que
se base en motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién

econdmica o de cualquier otra indole”.

Ademas, de acuerdo al articulo 3° de la Constitucion Politica del Pera
(1993), “la enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,

del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.

La Constitucion (1993) se refiere a la proteccion general de los derechos
de la poblacién con discapacidad en su articulo 7° sefalando que “la persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental
tiene derecho a un régimen legal de proteccidon, atencion, readaptacion y
seguridad”. De igual manera, el articulo 16° de la Constitucion Politica del Pera
(1993) dispone que “es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido
de recibir educacion adecuada por razon de limitaciones mentales o fisicas”.
Finalmente, el articulo 23° de la Constitucion Politica del Peru (1993) sefala que

“el impedido que trabaja es objeto de proteccidn prioritaria por el Estado”.

Por dltimo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion

(1993) dispone “el contenido de los derechos que reconoce la Constitucion debe
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interpretarse de conformidad con la DUDH y con los tratados sobre derechos

humanos aprobados y ratificados por el Estado peruano”.

En consecuencia, tal como sefala Villarreal (2014) si bien es criticable la
utilizacién de términos como “persona incapacitada” o “impedido” asi como el
énfasis en las “deficiencias o limitaciones” para definir la discapacidad, el
contenido de los derechos de este colectivo se debe interpretar en concordancia
con la misma CDPD. En esta légica, se puede afirmar que existe un
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual, amparado en el articulo 12° de la CDPD. Ello se refuerza
por el mandato de igualdad y no discriminacion (articulo 2°) asi como con el
reconocimiento de derechos constitucionales implicitos que se fundan en la

dignidad humana (articulo 3°) de la Constitucion.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, del 13 de diciembre de 2006, en el articulo 1° proclama como
propésito: “promover, proteger, y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas

las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.

Los principios generales son los detallados en el articulo 3°:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas.

b) La no discriminacion.

c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad.

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas.

e) La igualdad de oportunidades.
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f) La accesibilidad.
g) La igualdad entre el hombre y la mujer.

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Desde ese momento, tienen la consideracion de Derechos de las personas
con discapacidad: la igualdad y no discriminacion (articulo 5°); la accesibilidad
(articulo 9°); igual reconocimiento como persona ante la ley (articulo 12°), la
proteccion a la vida, articulo 10°, la rehabilitacion, articulo 26°, nivel de vida

adecuado y proteccién social, articulo 28°.

La Convencion del 13 de diciembre de 2006, a diferencia de la Convencion
de los Derechos del nifio de 1989, no se limita al desarrollo de los derechos de
las personas con discapacidad, sino que los aborda desde la perspectiva del
principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion.

En el &mbito de la Unién Europea, desde su fundacién en 1957, la entonces
llamada Comunidad Econdmica Europea, destaca por la adopcion de una
politica de no discriminacién de las personas en circunstancias especiales, entre
las que se menciona expresamente a las que se encuentran en situacion de
discapacidad. En este sentido, el Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957, en
el articulo 13°, dispone, que “el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento europeo, podra adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen
social o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual’.
(Meléndez, 2012)
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Villarreal (2014), reporta que para la OMS, existen mas de mil millones de
personas con discapacidad, lo que constituye alrededor del 15% de la poblacion
mundial. En el Perd, segun lo reportado por la Primera Encuesta Nacional
Especializada sobre Discapacidad realizada por el INEI en el afio 2012, existen
1’575 402 personas con discapacidad a nivel nacional, lo que equivale al 5.2%
de la poblacion total nacional. De esta cifra, el 32.1% de personas tiene
limitaciones intelectuales y el 18.8% de personas tiene limitaciones para
relacionarse con los demas (psicosociales o mentales). De igual manera, resulta
pertinente mencionar que segun el Banco Mundial, ocho de cada diez personas
con discapacidad viven en situacion de pobreza y exclusion de servicios publicos
y derechos fundamentales. En este sentido, se puede afirmar que las personas
con discapacidad son un grupo en situacion de vulnerabilidad, lo que se
intensifica en relacion a las personas con discapacidad mental e intelectual,

colectivo histéricamente invisibilizado, discriminado y excluido.

En relacién con la concepcién de la discapacidad, Villarreal (2014) sefiala
que el articulo 76° de la Ley N° 29973 se presenta como un rezago del modelo
meédico al sefialar como requisito la certificacion médica para que las personas
con discapacidad puedan registrarse en el Registro Nacional de la Persona con
Discapacidad a cargo del CONADIS, descartando una evaluacion

multidisciplinaria y centrada en las capacidades, de acuerdo al modelo social.

No obstante estas observaciones, para Villarreal (2014), la Ley N°29973 es
el avance mas significativo en la politica publica en discapacidad, se especifica
el derecho a la no discriminacion por motivos de discapacidad considerando que

la denegacion de ajustes razonables constituye un acto discriminatorio.

Cabe resaltar el articulo 9° de la Ley N° 29973 (Ley General de la persona

con discapacidad, 2012) dispone:

53



“9.1. La persona con discapacidad tiene capacidad juridica en todos
los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones que las demas. El
Caodigo Civil regula los sistemas de apoyo y los ajustes razonables
gue requieran para la toma de decisiones.

9.2. El Estado garantiza el derecho de la persona con discapacidad a
la propiedad, a la herencia, a contratar libremente y a acceder en
igualdad de condiciones que las demas a seguros, préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero”.

Por todo lo expuesto, Villarreal (2014), coincide con la Defensoria del
Pueblo, que afirma que la Nueva Ley General de la Persona con Discapacidad
supone un mayor desarrollo de los derechos de este colectivo en relacion a lo
establecido por la derogada Ley N° 27050. La nueva Ley N° 29973 es un gran
logro en la implementacién de la CDPD pues reconoce la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, incluidas las personas con discapacidad mental
e intelectual y, la importancia de un sistema de apoyo en la toma de decisiones

en el marco de un modelo social.

5. Legislacién comparada

5.1.Bolivia

El Cddigo Civil que se inserta en el proceso de recodificacion
latinoamericana de las ultimas décadas del siglo XX regula la capacidad juridica
con un enfoque que supera al binario decimondnico. El mayor interés que reporta
es su regulacion en el articulo 3° como el primero de los derechos inherentes a
la personalidad, a partir del postulado esencial de que “toda persona tiene la
capacidad juridica. Esta capacidad experimenta limitaciones parciales solo en
los casos especialmente determinados por la ley”, lo cual resulta loable en la

fecha de su promulgacién. Sin embargo, de su texto no se colige la manera en
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que se limita parcialmente el ejercicio de la capacidad juridica, ni el principio de

proporcionalidad de acuerdo con las potencialidades o facultades del sujeto.

Por su parte, el Codigo de Familia, aprobado en los inicios de la década de
los afios setenta del pasado siglo, regula en el articulo 283° la figura de la tutela,
reservandose el articulo 343° a la regulacion de la tutela de los mayores de edad
y menores emancipados, cuando unos u otros adolezcan “de enfermedad
habitual de la mente” que les incapacite para el cuidado de su persona y bienes,
previa declaracion de interdiccidén, “aunque tenga intervalos lucidos”. De sus
preceptos ni tan siquiera se colige que el interdicto pueda tener participacion
alguna en el proceso de su interdiccion, pudiéndose incluso internar en un
manicomio (expresion del legislador), dependiente del Estado, cuando el

interdicto no cuente con recursos propios para su curacion (art. 348°).

5.2.Paraguay

El Cdodigo Civil de Paraguay rompe con el esquema binario de capacidad-
incapacidad. En él se enfoca el ejercicio de la capacidad juridica, en dos
direcciones, una la interdiccion en la que se sustituye la voluntad del interdicto,

y otra, la inhabilitacion en la que no hay sustitucion, y si asistencia.

Este Cddigo ofrece en el panorama latinoamericano, uno de los modelos
mas logrados, al igual que el argentino, previo a la Convencion. Conforme con
su articulo 73°, la declaracion de incapacidad atafie a los mayores de edad y a
los menores emancipados, que por causa de enfermedad mental, expresion
empleada por el codificador, “no tengan aptitud para cuidar de su persona o

administrar sus bienes, asi como los sordomudos que no sepan darse a entender
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por escrito u otros medios, que se hallen en las mismas circunstancias.” Se
regula la figura del defensor de incapaces. Al menos su articulo 76° permite que
el juez examine al presunto incapacitado, en presencia de un médico. El curador
que se le nombre (con funciones de representacion, no de asistencia), tendra el
deber de “cuidar que el interdicto recupere la salud y capacidad, y a tal fin
aplicara preferentemente las rentas de sus bienes. Si se tratare de un
sordomudo, procurara su reeducacién”, extremos que en los codigos
decimondnicos se obviaba, acentuando el tratamiento de objeto dado a las
personas incapacitadas.

La inhabilitacion esta prevista en el articulo 89° para “quienes por debilidad
de sus facultades mentales, ceguera, debilidad senil, abuso habitual de bebidas
alcohdlicas o de estupefacientes, u otros impedimentos psicofisicos, no sean
aptos para cuidar de su persona o atender sus intereses”. Las consecuencias de
la declaracion judicial de inhabilitacién las establece el articulo 90°. Asi, “el
inhabilitado no podréa disponer de sus bienes ni gravarlos, estar en juicio, celebrar
transacciones, recibir pagos, recibir ni dar dinero en préstamo, ni realizar acto
alguno que no sea de simple administracion, sin la autorizacién del curador que
sera nombrado por el juez”. O sea, el curador sustituye la voluntad del interdicto
y asiste al inhabilitado. Como se constata, el Cédigo Civil paraguayo se inscribe
entre los codigos mas flexibles en la regulacién del ejercicio de la capacidad

juridica.

5.3.Cuba

En el Derecho cubano, el Cdodigo Civil de 1987 en el articulo 31° incluye
entre las personas carentes de ejercicio de la capacidad juridica (las que son
consideradas incapaces): a los menores de diez afios y a los mayores de edad,
declarados judicialmente incapacitados. Como apunta Valdés Diaz al comentar
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este precepto, se trata de un pronunciamiento legislativo de alcance general, que
abarca a todos los actos en los que pueda involucrarse un sujeto, de manera que
toda su actuacion queda vetada y correspondera al representante legal del

incapacitado obrar en nombre de aquel.

En el proyectado Cédigo de Familia cubano se enaltece la figura del notario,
pues la forma de la declaracion de voluntad para deferir la propia tutela o curatela
es la notarial, prescindiéndose, de la presencia de los testigos instrumentales,
siendo suficiente la presencia notarial, sin mas. Asimismo se propone un Titulo,
el VII, destinado a regular la atencion de las personas con discapacidad, pero
solo a modo programatico, contenido de un plexo de valores que propugna el
papel que tiene la familia, pero sin concrecion alguna. Se trata de normas que
solo se dirigen a la proteccion familiar y social de este sector, pero nada se habla
de la proteccion patrimonial. Se propicia la integraciéon familiar y social de las
personas con discapacidad, la labor educativa de la familia, su insercion en

centros estatales especializados en su formacién profesional.

En Cuba, si bien la figura no esta regulada, en la préactica notarial se han

autorizado escrituras publicas de actos de autoproteccion.

5.4.México

Todos los codigos civiles y familiares de México declaran el estado de
interdiccion y nombran un tutor para la persona con discapacidad, todo lo cual
se realiza a través de un procedimiento similar en todos los Estados, conocido
como juicio de interdiccion. Todos los cédigos incluyen un lenguaje mas o menos

discriminatorio hacia las personas con discapacidad, dirigiendo principalmente
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las restricciones a la capacidad juridica hacia las personas con discapacidad

intelectual.

Cabe destacar igualmente el hecho de que no obstante de que en general
Gnicamente las personas con discapacidad intelectual ven limitada su capacidad
de ejercicio, existen también otros codigos civiles en México en que las personas
con otros tipos de discapacidad son objeto de estas restricciones. Por ejemplo,
existen cédigos en que las personas sordas que no pueden leer o escribir
también son declaradas en estado de interdiccién, asi como algunos cédigos en
que inclusive las personas con discapacidades motrices son privadas de su
capacidad juridica si, como consecuencia de dicha discapacidad motriz las

personas “no puedan conducirse por si para contraer obligaciones”.

Algunos actos de autoproteccion han tomado cobija en el Derecho
mexicano. Resalta la modificacion operada en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 15 de mayo de
2007. Se trata de lo que se ha denominado tutela cautelar, que no es sino la
llamada autotutela en otros ordenamientos juridicos. Su instrumentacién es en
sede notarial (como Unica opcién), su naturaleza es revocable, su caracter
preeminente, a tenerse en cuenta por el juez para la constitucién de la tutela, la
posibilidad de nombrar sustituto y el alcance de sus facultades, previéndose
ademas su impugnabilidad cuando hayan cambiado las circunstancias tenidas

en cuenta por el luego incapacitado.

Ha ganado también espacio en el Derecho mexicano las leyes sobre
voluntades anticipadas, una de las cuales, y solo a modo de ejemplo, es la del
Distrito Federal, dictada el 7 de enero de 2008, que permite en el ambito subjetivo
de aplicacion que cualquier persona con capacidad de ejercicio, o cualquier
enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado, o los familiares de
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estos, cuando aquellos no puedan expresarse de una manera inequivoca, o los
padres o tutores del enfermo, cuanto este sea menor de edad o judicialmente
declarado incapacitado, tomen decisiones sobre el final de la vida, en evitacion
de medidas desproporcionadas que alarguen innecesariamente el fatal
desenlace. Segun el articulo 8°, fraccion I, de la mencionada ley, tal declaracion

de voluntad se instrumentara ante notario publico.

En México no existe una ley federal especial, salvo el marco general
previsto en la LGS, y las estatales son todavia pocas. Por tanto, los conflictos
practicos en el terreno juridico y médico son mayores, aunados a la ya conflictiva
posibilidad de prever situaciones clinicas futuras en momentos de incertidumbre.
Ademas, algunos ordenamientos limitan su otorgamiento solamente para
aguellas personas enfermas en fase terminal, y la mayoria condicionan su
ejecucion al hecho de padecer una enfermedad terminal y no a la incapacidad

para expresar la voluntad. (Sdnchez, 2010)

5.5. Hungria

Con la entrada en vigor de la reforma, todo adulto con plena capacidad
juridica podra convenir la toma de decisiones en cuestiones personales o
patrimoniales de un modo anticipado. Ello incluye decisiones tales como los
aspectos patrimoniales, las condiciones de vida, la designacion de un
representante que actie en nombre de la persona, decisiones sobre el ingreso

a instituciones de atencién social, etc.

La decision expresada en la directiva anticipada solo entrara en vigor si la
capacidad mental efectiva de la persona se deteriora al punto de no permitirle

tomar decisiones. (Smith, 2013)
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5.6. Japon

Duréan (2003), indica que actualmente, tanto la tutela como la curatela y, de
modo especial, la asistencia, pueden ser instadas por el que aparece
indistintamente considerado como propio enajenado, tutelado, interesado y, en
relacion con la dltima, sujeto o asistido. Se tiene especial consideracion a la
voluntad del tutelado, a quien se puede nombrar un protutor si es mayor de edad;
y se reconoce al mismo incapaz el control y la facultad de pedir la anulacién de

lo actuado a fin de reintegrarle a la capacidad.

6. Diferencias con otras instituciones

En los tiempos antiguos, la tutela fue atributo de la manus o potestas, como
lo prueba el hecho mismo de que falte una denominacién especial para
distinguirla del citado poder; el pater familias y el tutor son una misma persona,
de manera que, la potestad sobre los impuberes y las mujeres no es mas que un

aspecto de la potestad general y unitaria del jefe familiar.

Las medidas de proteccion del Derecho francés no se limitan a la tutela y
la curatela, se concretan en un amplio abanico que en aplicacion de los principios
de necesidad y subsidiariedad, solo pueden ser acordadas por el Juez, si no
existe otro modo de proteger suficientemente los intereses de la persona, en este
caso sus pronunciamientos seran en su alcance proporcionales al grado de
pérdida de facultades del afectado, y a sus circunstancias personales, resultado

una tuicion individualizada flexibilizando al maximo el sistema. (Meléndez, 2012)
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Segun José Castan Tobefias, el mandato es un contrato consensual, que
se presume gratuito a falta de pacto expreso en contraposicion con la comision
mercantil, y retribuido cuando el mandatario tiene por ocupacion el desempefio
de servicios de la especie a que se refiere su objeto. En consecuencia, es
unilateral cuando es gratuito, y bilateral cuando es retribuido, puesto que el
primer supuesto solo produce obligaciones para el mandatario y derechos para
el mandante, mientras que en el segundo hay reciprocidad de obligaciones.
(Meléndez, 2012)

El nombramiento de curador se distingue del mandato o poder, en gran
medida, debido al momento de su ejecucién. EI mandatario o apoderado, por
regla general, ejerce el mandato inmediatamente después de haber sido
designado, en cambio, el curador designado por el interesado, ejerce su encargo
recién a partir del hecho de la incapacidad del otorgante. En consecuencia, la
publicidad del otorgamiento de un mandato o poder se encuentra acorde con la
naturaleza del acto y el momento de su ejecucion, situacion que no ocurre en el

caso de la designacion del curador.

Windscheid, hace la distincién entre mandato y poder, precisando que en
virtud de aquel uno esta obligado a hacer algo para otro, existiendo una relacién
juridica obligatoria entre mandante y mandatario. Sin embargo, con el poder de
representacion, la posicion juridica individual del apoderado le atribuye la
potestad de hacer una cosa para el poderdante, posicion que es contemplada en
el ambito externo por los que contratan con él. A tenor de esta idea puede existir
un mandato sin poder y un poder sin mandato, porque poder y mandato son dos

conceptos distintos con efectos diferentes.

Para Fernando Vidal Ramirez, la representacién es un hecho juridico que
consiste en la actuacion para otro frente a otros, mediante una declaracién de

voluntad propia y dando a conocer que se actia en nombre ajeno, debiendo, por

61



tanto, los efectos del acto celebrado repercutir en la esfera del representado.
(Resolucion N°370-2014-SUNARP-TR-A, 2014, fundamento juridico cinco)

Con relacién a la tutela, Sancho Gargallo, menciona que la tutela es un
organo estable, que pensado para cubrir la falta de capacidad de quienes han
sido incapacitados totalmente. Para O’ Callaghan, implica, pues, que el tutor
vela, cuida, alimenta, y educa al tutelado, es su representante legal, y administra

y dispone, con grandes limitaciones y controles su patrimonio. (Meléndez, 2012)

La diferencia con la autocuratela radica en que esta es una institucion
tutelar de caracter estable pero de actuacion intermitente que se constituye para
integrar la capacidad de quienes pueden actuar por si mismos pero no por si
solos, proveyéndoles a tal efecto, de un curador que completara su capacidad
deficiente en la esfera patrimonial determinada en la ley o la sentencia.
(Meléndez, 2012)

7. El notario peruano y su actuacién en la autodeterminacion de la

voluntad

El I Congreso Internacional de Notariado Latino calificé al notario como un
profesional del Derecho encargado de una funcién publica, consistente en
recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéendole autenticidad, conservar los

originales de estos y expedir copias que dén fe de su contenido. (Gutiérrez, 2001)

Papel protagonico adquiere el notario publico quien, en el ejercicio de sus
funciones, ostenta la titularidad de la fe publica que le es delegada por el Estado

y cumpliendo con la misma instrumenta hechos o actos que tienen lugar en su
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presencia de acuerdo a los parametros técnico-juridicos establecidos. Ahora
bien, el notario no solo da fe de hechos que ocurren en su presencia, sino de la
concertacion de negocios juridicos con trascendencia capaces de modificar,
extinguir o crear situaciones juridicas que atafian a los sujetos y tiene relevancia

documental.

El notario en muchos casos a través de su intervencion se convierte en
confidente de la partes debido a la alta estima, respeto y confianza profesional
que le es atribuida no solo dentro del gremio juridico, sino también en el ambito
social, razon por la cual, ante una posibilidad legal, los individuos no dudarian en
confiarle y solicitar sus consejos sobre una cuestion tan delicada como lo es la
ordenacion de una importante parte de sus vinculos juridicos en caso de

encontrarse incapacitado.

Adquiere especial significacibn en el contexto analizado las sabias
reflexiones de Vallet de Goytisolo (2006):

Nuestra labor culmina, si intervenimos en la gestacion, en la decisién
intima del negocio; si cuidamos de sus raices éticas, poniendo vetos
cuando convenga con toda energia, no reparando en si el derecho
estricto calla cuando habla la conciencia, porque si es honrosa para
nosotros la perfeccion técnica de los documentos muchisimo mas ha
de serlo su perfeccidén ética, el lograr que nunca encubran una
injusticia o una inmoralidad. Por encima de las formas externas que el
acto puede revestir, han de entrar en nuestra estimacion su base y
sus verdaderos motivos.

En definitiva, el notario por su contacto directo con sus requirentes es un
profesional idoneo para interpretar su voluntad y comprender sus inquietudes,
necesidades y problemas; por su preparacion juridica es el indicado para
asesorar y elaborar en cada caso las estrategias juridicas que, en el marco de la
ley, aseguren el respeto a la cabal voluntad de las personas y a la efectiva

vigencia de sus derechos; por la ecuanimidad en su funcién es el mediador
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imparcial entre intereses divergentes, entre el bien juridico a proteger y el bien
comun; por sus valores morales genera confianza en la comunidad y en las
personas; por la fe publica que el Estado deposita en €l es quien da certeza y
seguridad a los actos que garantizan los derechos, procurando el equilibrio
contractual y la prevencién de conflictos. (Gonzéles, 2010)

Siguiendo lo sefialado por el Dr. Gonzales (2008), se puede indicar como
notas distintivas de la funcién notarial que se inicia y sigue a instancia de parte,
es decir, cuando los interesados lo juzgan necesario 0 conveniente para sus
intereses; se actla intervolentes, es decir, con partes que tienen intereses
coincidentes, sin que exista conflicto o contencién entre ellas; se ejerce al
servicio de intereses privados, pues el ambito natural de ejercicio de la actuacién
notarial se encuentra en las relaciones negociales de particulares; es una funcion
de caracter técnico-juridico, pues en ella es necesaria la interpretacion de la
voluntad de las partes y su traduccion al lenguaje juridico; es cautelar o
preventiva, porque busca asegurar y garantizar los derechos, con lo cual se trata
de cumplir el fin perseguido por las partes, e impidiendo que se desemboque en

el conflicto.

Sobre el instrumento que autoriza el notario, el maestro argentino Carlos N.
Gattari, expone que el instrumento notarial es aquella especie de documento
juridico publico, en el cual una persona singular con el oficio de autenticar,
conocida por notario, escribano o su equivalente, procede a dar fe de los hechos
y dichos emitidos en acuerdo por los comparecientes en asuntos de Derecho
Privado y de los hechos y dichos propios con el fin de darle forma, constituirlos

y probarlos para los interesados ante la comunidad. (Salazar, 2007)

Dada la importancia de la autocuratela que va a quedar plasmada, debe
extenderse en una escritura publica, en tanto instrumento publico protocolizable

gue autoriza el notario, mediante el cual se documentan expresiones de voluntad
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de los comparecientes, configurativos de actos juridicos y capaces de crear,
modificar o extinguir derechos subjetivos de los interesados. Los requisitos a
observar para la validez del documento deben referirse fundamentalmente a la
expresion por parte del notario de la identidad del otorgante, asi como su
capacidad, que conoce que el contenido del instrumento se corresponde con su
voluntad y una vez autorizada la escritura, el notario oficiara a los Registros
Pablicos, con la finalidad de que el Registrador extienda el asiento

correspondiente.

Es importante que se haya regulado la designacion anticipada en el Per,
por cuanto son muchos los inconvenientes para que se nombre a un curador, tal
como lo analiza Pio Aguirre Zamorano, resaltando la necesidad de dotar al
incapacitado de una persona que se ocupe de €l es complejo porque no siempre
hay personas dispuestas a asumir dicha carga y tratan de rehuirla no

incapacitando al que debe serlo. (Meléndez, 2012)
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CAPITULO II: LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LA PUBLICIDAD
REGISTRAL
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CAPITULO Il: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA

PUBLICIDAD REGISTRAL

1. Derechos Fundamentales

El hombre es sujeto de derechos (subjetivos), por su propia naturaleza: es

titular de los derechos fundamentales. (Santillan, 2014)

Los derechos fundamentales son aquellos inherentes a la dignidad
humana, necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, normalmente
recogidos por las Constituciones y Bills of rights. Por principio, los derechos
fundamentales constituyen los valores que subyacen a los derechos
constitucionales y a la normativa en general, prevaleciendo siempre en caso de
conflicto, debido al especial significado institucional, legal, ético y politico que
poseen; valores a los que el ordenamiento juridico-social asigna un rol meta-
normativo, constituyéndolos, en este sentido, “valor ultimo” en wun
correspondiente contexto ético y social; derivandose de ello que ninguna norma
puede entrar en conflicto con estos, salvo a causa de un interés general superior;
asi como, que todas las normas deben ser elaboradas de modo coherente con

ellos, a fin de darles aplicacion. (Retamozo, 2011)
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Gerardo Eto Cruz explica que los derechos fundamentales son aquellos
derechos naturales que estan positivizados en las Constituciones, es decir, se
reputa como derechos fundamentales aquellos derechos que el legislador,
normalmente el legislador constituyente, lo establece y positiva en los textos
constitucionales. Por su parte, Antonio Pérez Lufo refiere que los derechos
fundamentales son atributos de las personas que concretizan exigencias de
dignidad, libertad e igualdades histéricamente consideradas, las mismas que se
encuentran previstas y garantizadas normativamente. Antonio Truyol indica que
existen derechos fundamentales que posee el hombre por el solo hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que de este modo le son
inherentes, y que, a su vez, lejos de nacer de una concesion de la sociedad

politica, han de estar consagrados y garantizados. (Rodriguez, 2014)

Los derechos fundamentales cuentan con un Unico contenido, el cual
vincula de modo fuerte y en su totalidad al poder publico en general y al legislador
en particular; contenido que empieza a formularse desde la norma constitucional
pero que necesita de las concretas circunstancias para su definicién y
delimitacibn en cada caso concreto, de modo que no existe un Unico y
predeterminado para siempre contenido de un derecho fundamental. (Augusto,
2013)

Pérez Lufio (1990), citado por Carlos (1992), comenta que en primer lugar,
los derechos fundamentales se consideran garantias de la autonomia individual.
En segundo lugar, se estima que son garantias juridicas esenciales del statu quo
econdémico-social. En tercer lugar, son categorias juridico-formales
interpretables segun las reglas del método juridico tradicional. En cuarto lugar,
son categorias independientes, por lo que cada derecho debe ser interpretado

como un precepto autbnomo que tiene su propia logica.
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El Estado a través de sus poderes se ve impulsado a garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, surgiendo de aquellos frente
al Estado no solo la ya clasica obligacion de abstencion sino, lo que es mucho
mA&s importante, se exige una obligacion activa para el Estado de realizar los
derechos fundamentales aun cuando no conste una pretension subjetiva de los
ciudadanos, esto es, el Estado no esta obligado solo a garantizar la no
vulneracion de los derechos fundamentales (deber de abstencién), sino también

a promover dicho respeto a los mismos (deber de accion). (Rodriguez, 2014)

Y es que la tendencia actual es que los derechos fundamentales vayan mas
alla de la obligacion negativa de no injerencia, generandose la obligacién positiva
del Estado de facilitar y garantizar la efectiva proteccion de las situaciones

juridicas que estos implican. (Retamozo, 2011)

1.1. Dignidad

El término dignidad (del latin dignitas) significa la excelencia, la nobleza, el
valor, lo que vale la pena, aquello que posee un valor intrinseco, no transferible
y no negociable, no asignable, un valor que existe por el mismo hecho de que el
sujeto es. En este sentido, la dignidad de la persona humana se describe
conforme lo que es: su valor. De ello se desprende el maximo respeto que
merece la persona, considerada en su unidad, que no es divisible en elementos

aislados sino que va considerada en su totalidad.

La dignidad humana es un concepto que puede tomar mdultiples
significaciones. A pesar de encontrarse mencionado desde las primeras
declaraciones que invocan y defienden los derechos de la persona, ninguna

presenta una definicién del mismo. No obstante, ello no convierte la dignidad en
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un concepto vago, incoherente o inutil. Por el contrario, la ausencia de definicion
en los documentos internacionales seria mas bien deliberada. En efecto, segun
viene consagrado en diversos textos nacionales e internacionales, la dignidad
humana es inviolable, la obligacion de su respeto constituye un limite de caracter
general anterior a las garantias de los intereses primarios del sistema, que no
pueden ser traspasados ni por los poderes publicos ni por aquellos privados en

ejercicio de su autonomia. (Retamozo, 2011)

El alcance universal de los documentos internacionales exige el respeto por
las diferencias entre las sociedades, lo que determina que estas no recurran a
definiciones categoricas en sus textos y asi evitar el posible rechazo de parte de
algun Estado determinado que las encuentre ofensivas. De ese modo, la
definicion de dignidad humana se encuentra implicita en los textos de los
convenios internacionales; es responsabilidad de cada Estado definirla y

desarrollar su contenido en su legislacion interna. (Mejia, 2016)

Juristas y doctrinarios de diversas nacionalidades se han pronunciado
sobre la dignidad entre ellos se mencionaran a quienes la conciben o definen
con mayor precision, como Diez Picazo y Gullon, que consideran persona al
hombre en su traduccion juridica, revestido de lo que se llama su dignidad, y
titular de unos derechos inviolables. Asimismo, el profesor De Castro hablé del
deber general de respeto a la persona, afirmacion que se fundamenta en la idea
de que el hombre, como persona, tiene un valor intrinseco que se manifiesta en
el significado institucional de la persona, de la persona fisica en sentido estricto.
Ese significado institucional de la persona, se deriva de su dignidad de ser
racional, de propios fines, que el derecho civil respeta y protege, y se manifiesta
de modo directo en la regulacion del Derecho de la persona, mas llamativamente
en la esfera de la personalidad, y, en general, en que impone un especial matiz
(personal) a todas las relaciones juridicas que tocan directamente la persona
(orden publico). (Meléndez, 2012)
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Por su parte el jurista francés Peter B. Edelman sefialaba que la dignidad
esta fuera de comercio, un hombre no es libre de renunciar a su calidad de
hombre. Asimismo, como el ndcleo del cual irradia la caracteristica de
inviolabilidad de los derechos fundamentales y que ademas reasume también
una no descuidada responsabilidad hacia si mismo y hacia los otros asociados:
en su acepcion mas amplia, aquella menos obvia y juridicamente mas
significativa, esta es una cualidad de la persona humana como sujeto

socialmente participe y responsable. (Gonzales, 2005)

Hoyos Castafieda dice de ella que se encuentra referida a toda persona en
toda su dimension: cuerpo y alma. Alegre Martinez coincide con la perspectiva
humanista de la dignidad al sefialar que la dignidad tiene como sujeto a la
persona humana, tanto en su dimension corporal, como en su dimension
racional, que aseguran su sociabilidad, responsabilidad y trascendencia. (Mejia,
2016)

Como bien concluye Joaquin Arce y Flores-Valdés, la dignidad de la
persona no es un derecho que otorga el ordenamiento juridico, sino es un prius
del propio ordenamiento, su reconocimiento significa la plena identificacion del

ser humano con la condicion de persona. (Meléndez, 2012)

De Asis (2008), destaca que tradicionalmente el discurso de la dignidad
humana y de los derechos humanos, se encuentra fundada sobre un modelo de
persona estandar que es caracterizado por su “capacidad” para razonar, para
sentir, y para comunicarse, que orientan esas capacidades hacia el logro de
diferentes planes de vida. Consecuencia de ello podria interpretarse que en el
mundo moral participarian individuos dignos, es decir, capaces de razonar, sentir
y comunicarse, mientras que aquellos que no tuvieran esas capacidades podrian

tener atribuidos derechos, pero no justificados desde la idea de dignidad
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humana, sino como fruto de la decision de los sujetos capaces al considerarlos
como merecedores de dicha atribucion. Lo que ocurre, dice este autor, que ese
modelo no agota la idea de individuo ni del agente moral, dado que los tres
rasgos mencionados son “graduales, relativos y abstractos” y debe reflexionarse
sobre la diferencia en las capacidades, su potencialidad, y sobre la dignidad en

las posibilidades.

En la actualidad como lo recalca Chanamé (2001), no se cuenta con una
idea precisa que pueda definir lo que es la dignidad humana, se sabe que evoca
ideas de distincion, honor y respeto del ser humano en cuanto tal; afirmacion
basada principalmente en el especial valor intrinseco meta-juridico atribuido al
ser humano. La dignidad no es un derecho, en sentido juridico, sino un principio
general, en el sentido que expresa la aspiracion de la sociedad y guia la toma de
decisiones. En este orden de ideas, la dignidad constituye el fundamento
principal de los derechos humanos y por ende de los derechos de la
personalidad.

1.2. Libertad

La Real Academia Espariola define a la libertad como la facultad natural
que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra y de no obrar, siendo por

ello responsable de sus actos.

La libertad es la facultad de elegir o de determinarse. Por ella podemos
hacer o no hacer, por ella el hombre se autodetermina, haciendo muchas cosas
gue no las haria si no las quisiese hacer. La conducta procede de la propia
voluntad, sin que exista coaccion insuperable. El individuo, en tanto persona,
tiene la capacidad y legitimidad de autodeterminarse y actuar en sociedad, sea

de forma individual que asociada. En términos generales este es el postulado

72



contenido en la mayor parte de ordenamientos juridicos. La base de esta
legitimidad lo constituye el derecho a la libertad, un derecho fundamental de
estructura unitaria que durante su ejercicio a nivel relacional o de interaccion, se
expresa a través de diversas formas: libertad de asociacion, consentimiento,
libertad contractual, libertad de expresion, etc. Formas de expresion que se

revelan en funcion de la finalidad perseguida por los sujetos. (Retamozo, 2011)

Al ser libre la persona, segun se posee a si misma, es duefa de sus actos
y, gracias a ello, también es duefia del desarrollo de su vida y de su destino:
puede elegir ambos. Hay que resaltar que la libertad no se agota en la capacidad
de elegir medios, tal planteamiento solo empobrece la libertad y a la persona que
es su titular; la libertad -como bien ha mostrado Wojtyla- también es
autodeterminacién o autotrascendencia, principalmente cuando se manifiesta a

través de la capacidad de donar y sobre todo de donarse él mismo. (Puma, 2013)

En realidad, ser libres no es vivir sin condiciones, sino ser capaces de
responder de un modo u otro a esas condiciones. Como dice el fildsofo Fernando
Savater: “No somos libres de elegir lo que nos pasa (haber nacido tal dia, de
tales padres y en tal pais) sino libres para responder a lo que nos pasa de tal o
cual modo, obedecer o rebelarnos, ser prudentes o temerarios, vengativos o

resignados”. (Puma, 2013)

El principio de autodeterminacion, tiene como premisa la libertad y se
fundamenta en la autorresponsabilidad, como dice Betti (2002), lo que nos hace
responsables ante nosotros mismos de las situaciones en que venimos a
encontrarnos con nuestros actos, es el habernos hecho cargo de ellos, y haber

podido prever asi y medir sus consecuencias.
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La autonomia es la capacidad de autogobierno, una cualidad inherente a
los seres racionales que les permite elegir y actuar en forma razonada, sobre la
base de una apreciacion personal de las futuras posibilidades evaluadas en

funcion de sus propios sistemas de valores. (Mejia, 2016)

1.3. Intimidad

La palabra intimidad proviene del latin intimus, que significa lo que esta méas

dentro, lo mas interior, el fondo.

La segunda acepcion que ofrece la Real Academia es zona espiritual intima
y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia. El
derecho a la intimidad seria un derecho a la proteccion de esa zona espiritual
intima y reservada que tienen las personas o los grupos, especialmente la

familia.

El contenido de este derecho ha sufrido una importante evolucién a lo largo
de los siglos y depende no solo del momento histérico sino también de la
sociedad y la cultura de que se trate, de ahi la complejidad para definir y delimitar
este derecho, que habitualmente ha ido unido a la contraposicion de lo privado
frente a lo publico.

Ferreyros (2016) precisa que de acuerdo con Morales Godo, tres aspectos

fundamentales integran la nocion de intimidad:

a) Tranquilidad: El derecho de todo ser humano a disponer de
momentos de soledad, recogimiento y quietud.
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b) Autonomia: La posibilidad de tomar decisiones en las areas
fundamentales de nuestra existencia. La autonomia esta referida,
entonces, a la libertad del ser humano en la toma de decisiones
respecto de su vida; optar libremente por las distintas posibilidades
ofrecidas por sus circunstancias, y ello implica la posibilidad de tomar
sus propias decisiones.

c) Control de la informacién: Existen dos aspectos sobre este punto,
de un lado, la posibilidad de mantener ocultos algunos aspectos de la
vida privada, y del otro, la posibilidad de controlar el manejo y
circulacién de la informacion, cuando ha sido confiada a un tercero.

El primer pardmetro para revisar el tratamiento normativo del derecho a la
intimidad se encuentra en la Constitucion Politica del Pert (1993), en su Articulo
2° numeral 7: “Toda persona tiene derecho: (...) Al honor y a la buena reputacion,

a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias. (...)".

Pasando a revisar el Cadigo Civil (Decreto Legislativo N°295, 1984), el
Articulo 14° sefiala: “La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser
puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si esta ha muerto, sin el
de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en
este orden.” Y el Articulo 16° del Cadigo Civil (Decreto Legislativo N°295, 1984):
“La correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género o las
grabaciones de la voz, cuando tengan caracter confidencial o se refieran a la
intimidad de la vida personal y familiar, no pueden ser interceptadas o divulgadas
sin el asentimiento del autor y, en su caso, del destinatario. La publicacion de las
memorias personales o familiares, en iguales circunstancias, requiere la

autorizacion del autor (...)".

La interaccion de los principios fundamentales de dignidad, libertad e
igualdad, en la proteccion de las personas con discapacidad, que se define como

subsidiaria y tendente a la integracidbn de la persona protegida, cambia la
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concepcion de la accion protectora, entrando en juego en primer término el
principio de autonomia de la persona, asi como el pleno desarrollo de su
dignidad, personalidad y libertad, apunta Antonio Garcia Pons porque no puede
existir plena integracion sin autonomia, entendida como la posibilidad real y

efectiva de actuar con libertad e independencia. (Meléndez, 2012)

El objeto de investigacion es modificar el articulo 76° del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral (Resoluciéon N°281-2015-SUNARP/SN, 2015),
en el cual tal como se encuentra redactado, se protegen determinados actos que

estan protegidos por el derecho a la intimidad.

El reconocimiento de la intimidad como derecho independiente se
contempla en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948), cuyo articulo 5° establece: “toda persona tiene derecho a la protecciéon
de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida
privada y familiar. Este reconocimiento se fundamenta en la dignidad y la libertad

de las personas, con independencia de su nacionalidad”.

Luego, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) expresa
en su articulo 12° que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
o reputacion. Toda persona tiene el derecho a la proteccion de la ley contra tales

ataques o injerencias’.

Fernandez (2013), precisa que con ello se busca la salvaguardia de estos
derechos para proteger la dignidad de la persona (a través de la intimidad se
realiza en el ambito interior del individuo y mediante la honra y la fama en la
esfera externa), pues en realidad en esta Declaracion se estan reconociendo un

conjunto de derechos y facultades sin los cuales el ser humano no puede
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desarrollar plenamente su personalidad, siendo la proteccion de la vida privada
necesaria tanto para su tranquilidad como para el ejercicio de su libertad

personal.

A juicio del profesor panameifio Edgardo Villalobos, el derecho a la intimidad
adquiere realmente importancia cuando es objeto de abuso y desconocimiento

lo cual hizo necesario que las naciones pensaran en protegerlo juridicamente.

Posteriormente, se suscribid el 22 de noviembre de 1969, La Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

La proteccion a la intimidad de la familia o de la vida familiar, tiene especial
relevancia en este Estatuto normativo internacional, por cuanto, se sostiene
expresamente la protecciéon de la familia y sus miembros (en especial del nifio,
art.11°), como elemento natural y fundamental de la sociedad, por parte de los

particulares y el Estado (art.17°).

Y asi surgieron leyes que protegieron este derecho pero segun los
tratadistas la llamada de advertencia sobre la violacion de la intimidad se inicié
con el conflicto derecho a informar vs derecho a la privacidad como resultado del
articulo The Right to Pnvacy de Samuel Warren y Luis Brandels en 1890
publicado en la revista Harvard Law Review en Boston. En él era negado el
derecho a difundir noticias sobre la vida privada de una persona para informar a
los lectores. El articulo nacio por los inconvenientes personales que la prensa le
producia a Brandeis al relatar con referencias personales y detalles de poco
gusto de sus fiestas familiares rebosando la tolerancia con los comentarios
hechos sobre la boda de su hija. Lo novedoso de este articulo es que separo el
concepto de intimidad de la propiedad, lo convierte un derecho autbnomo. (Solis,
2011)
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A manera de concluir este punto se cita a Seoane quien define al principio
de dignidad de la persona en el plano interindividual, remitiéndose a la obligacion
de respeto reciproco de respetar a todos los seres humanos, sin excepcién, de
manera que las personas con discapacidad intelectual no pueden ser
instrumentalizadas ni sustituidas por nada ni nadie; no son solo medios u objetos
sino personas. Para este autor, se trata de un principio sin contenido
determinado que mas bien instituye una obligacidbn universal de respeto
incondicionado, requiriendo, el concurso de otros principios complementarios de
naturaleza dindmica, que hagan posible el transito de la dignidad constitutiva o
potencial a la denominada dignidad personal o actual, en particular a través de
los derechos y libertades reconocidos y garantizados por el ordenamiento
juridico: los principios de libertad e igualdad, y con caracter subsidiario, el
principio de proteccion. (Meléndez, 2012)

Conforme lo regulado en el articulo 75° del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral (Resolucion N°281-2015-SUNARP/SN, 2015): “No se podra
brindar publicidad registral cuando exista una norma prohibitiva o la informacion

solicitada es protegida por el derecho a la intimidad”.

Y articulo 76° del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral
(Resolucién N°281-2015-SUNARP/SN, 2015):

“Para efectos de brindar la publicidad formal, de manera enunciativa,
son considerados informacion protegida por el derecho a la intimidad
los siguientes:

a) Las causales de invalidez del matrimonio, de divorcio y de
separacion de cuerpos.

b) Las causales de interdiccion o inhabilitacibn de las personas
naturales.

c) Las causales de pérdida de la patria potestad.

d) La condicion de adoptado.

e) Las causales del inicio del procedimiento concursal de las personas
naturales.
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f) La calidad de hijo extramatrimonial o el reconocimiento en un
testamento.
g) Las causales de desheredacion y/o indignidad”.

Es decir, hasta antes de la entrada en vigencia del Reglamento del Servicio
de Publicidad Registral, solo se regulaba la publicidad material con la restriccion
de no otorgar publicidad cuando se vulnere el derecho a la intimidad y ahora ya
se indica cuales son las restricciones pero no se ha superado del todo las
deficiencias al no haberse incluido dentro de las prohibiciones a la designacion

anticipada del curador a pesar de que segun lo fundamentaré, deberia estarlo.

1.4.Acceso alainformacion

El inciso 5 del articulo 2° de la Constitucion, comprende la facultad de
solicitar informacion sin necesidad de expresar la causa de la solicitud pero con

las limitaciones que la disposicion establece:

a) Pagar el costo.

b) Que no afecte el derecho a la intimidad personal.
c) Que no ponga en riesgo la seguridad nacional.
d) Que no se encuentre excluida por Ley.

e) Que no afecte el secreto bancario o la reserva tributaria.

Se trata claramente de un derecho individual que garantiza que ninguna
persona se vea impedida de acceder a la informacion que guarden, mantengan
o elaboren los organismos que pertenecen al Estado o las empresas privadas

gue presten servicios publicos.
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Por otra parte, el deber de informar no alcanza sélo a los 6rganos del
Estado sino también a toda aquella persona juridica bajo el régimen privado que
presta servicios publicos o ejerce funcidbn administrativa bajo concesion,

delegacién o autorizaciéon del Estado.

Sobre el particular, el 6rgano de control de la Constitucion en el Recurso
de agravio constitucional interpuesto por Porfirio Medrano Roman contra la
Resolucion de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cuzco,

sostuvo que:

Las personas juridicas privadas que presten servicios publicos o
desempefien funciones administrativas estan obligadas a informar sobre
las caracteristicas de tales servicios publicos y sus tarifas, y sobre sus
funciones administrativas. Lo que supone que la informacion accesible
siempre habra de referirse a alguno de estos tres aspectos y no a otros,
siendo este el ambito de informacién que puede solicitarse a una persona
juridica de derecho privado. (Expediente N°01542-2009-HD, 2009,
fundamento juridico cinco)

Por ultimo, el derecho de acceso a la informacién publica no sélo se vulnera
cuando el obligado se niega a suministrarla, sin existir razones
constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la informacién que
se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta, imprecisa, falsa, no
oportuna o errada. En este sentido se ha resuelto en el Recurso extraordinario
interpuesto por Wilo Rodriguez Gutiérrez contra la Resolucion de la Sexta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima: “En su faz positiva el derecho de
acceso a la informacion impone a los 6rganos de la Administracion publica el
deber de informar, en su faz negativa, exige que la informaciéon que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa”.
(Expediente N°01797-2002-HD, 2003, fundamento juridico dieciséis)
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Se debe distinguir entre el derecho de acceso a la informacion incluido en
el articulo 2°.5 de la Constitucion y el derecho a conocer informacién al que alude

el 2°.6 de la misma Carta.

En el primer caso se debe tratar de informacion publica mientras que en el
segundo caso puede tratarse de informacion almacenada por personas naturales
o0 juridicas de derecho privado pero que se refiera a la persona del solicitante.
Reclamos de este segundo tipo se presentan con frecuencia cuando ex
trabajadores requieren de su antiguo empleador planillas o certificados de
aportes. (Sar, 2009)

1.5.A la autodeterminacion informativa

En la sociedad informatizada de hoy el poder no descansa ya sobre la
fuerza fisica, sino sobre el uso de la informacién, que permite controlar la
conducta de los ciudadanos sin necesidad de acudir a medios coactivos; la
libertad personal y las posibilidades reales de progreso estan determinadas por

el acceso a la informacion.

Millan (1995), sefiala que el &mbito de la proteccidén de datos es mas amplio
y ademas de los elementos caracteristicos de la tutela de la intimidad (prohibicion
de conductas, sancion al incumplimiento, indemnizacién de perjuicios) incluye
otras facultades que permitan al ciudadano controlar la informacién que de ellos
se dispone para impedir que pueda ser utilizada por terceras personas de forma
que les perjudique, preservando de este modo la propia identidad y la dignidad,
tales como determinar los datos que desea que se conozcan, que esos datos
sean exactos, actuales y que se hayan obtenido de forma licita. ElI grado de
autodeterminacién, de la disposicion que cada uno haga de sus datos,

dependera del caracter mas o menos intimo de los mismos.
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El bien juridico que protege el derecho de autodeterminacion informativa es
independiente, se pretende satisfacer un interés con entidad propia y justificacion
material suficiente, y no se trata tanto de un derecho de defensa frente a
cualquier intromisién en la vida privada, cuanto de un derecho activo de control
sobre el flujo de informaciones que conciernen a cada sujeto; es, pues un

auténtico derecho de la personalidad autonomo. (Millan, 1995)

El derecho a la autodeterminacion informativa no debe confundirse con el
derecho a la imagen, que protege basicamente la imagen del ser humano,
derivada de la dignidad de la que se encuentra investido; mientras que el derecho
a la autodeterminacién informativa, es este extremo, garantiza que el individuo
sea capaz de disponer y controlar el tipo de datos que sobre él se hayan
registrado, a efectos de preservar su imagen derivada de su insercién en la vida

en sociedad.

Para Sar (2008), mediante la autodeterminacion informativa se busca
proteger a la persona en si misma, no Unicamente en los derechos que
conciernen a su esfera personalisima, sino a la persona en la totalidad de
ambitos; por tanto, no puede identificarse con el derecho a la intimidad, personal
o familiar, ya que mientras este protege el derecho a la vida privada, el derecho
a la autodeterminacion informativa busca garantizar la facultad de todo individuo
de poder preservarla ejerciendo un control en el registro, uso y revelacion de los

datos que le conciernen.

En el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el Recurso
extraordinario interpuesto por Wilo Rodriguez Gutiérrez contra la Resolucion de
la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (Expediente N°01797-
2002-HD, 2003, fundamento juridico tres): “También se diferencia del derecho a

la identidad personal, esto es, del derecho a que la proyeccion social de la propia
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personalidad no sufra interferencia o distorsiones a causa de la atribucion de
ideas, opiniones o comportamientos diferentes de aquellos que el individuo

manifiesta en su vida en sociedad”.

La administracion publica y la privada deben preservar la dignidad del ser
humano cuando tratan en sus bancos de datos la informacién que sobre ellos se
contienen, siendo conscientes de los limites de su poder informético,
actualmente definidos con relativa claridad en la Constitucion Politica, en la ley
de desarrollo constitucional, como el Coédigo Procesal Constitucional, los
pronunciamientos jurisprudenciales del Poder Judicial y sobre todo del Tribunal

Constitucional y la Ley de Datos Personales. (Augusto, 2013)

Resguardada a través del articulo 2°.6 de la Constitucién, la
autodeterminacion informativa es “el atributo que se circunscribe a garantizar
que la informacion o los datos de la persona no puedan ser utilizados en
detrimento de su intimidad, a través de la manipulacion de los datos contenidos

en los ordenadores electrénicos”.

Se ha sefalado en la Sentencia del Tribunal Constitucional respecto al
Recurso de agravio constitucional interpuesto por Pesquera Virgen del Valle
S.A.C. contra la Resolucion de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima (Exp. N°4739-2007-PHD/TC, 2007, fundamento juridico dos):

El derecho a la autodeterminacion informativa consiste en la serie de
facultades que tiene toda persona para ejercer control sobre la informacion
personal que le concierne, contenida en registros ya sean publicos,
privados o informaticos, a fin de enfrentar las posibles extralimitaciones de
los mismos. Se encuentra estrechamente ligado a un control sobre la
informacion, como una autodeterminacion de la vida intima, de la esfera
personal.
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Finalmente, revisando el Reglamento de la Ley N° 29733 (DS N°003-2013-
JUS, 2013), un dato sensible es “aquella informacién relativa a datos referidos a
las caracteristicas fisicas, morales o emocionales, hechos o circunstancias de su
vida afectiva o familiar, los habitos personales que corresponden a la esfera mas
intima, la informacion relativa a la salud fisica o mental u otras anélogas que

afecten su intimidad”.

En el articulo 17° del Reglamento en mencion (DS N°003-2013-JUS, 2013)
se indica como fuentes accesibles al publico, entre otros, los Registros Publicos
administrados por la SUNARP, asi como todo otro registro o banco de datos
calificado como publico conforme a ley; es decir, que siguiendo esta ldgica, si la
designacion anticipada del curador se inscribe en el Registro Personal y este
pertenece a la base de datos de la SUNARP, se estaria frente a una informacién
gue no requeriria el consentimiento expreso del titular de los datos personales,
salvo, como se sostiene en la propuesta de modificacion, que sea una

informacion restringida por el derecho a la intimidad.

2. La seguridad juridica

Segun Bustamante (2007), la seguridad juridica es producto de la

existencia e interrelacion de tres factores:

a) Una norma sustantiva, compuesta por disposiciones vigentes que
reconozcan derechos o establezcan obligaciones.

b) Una norma adjetiva, representada por procedimientos y reglas que
hacen posible la instrumentacion y aplicacion de la norma sustantiva.
c) Organos estatales encargados de la aplicacion de las mismas en lo
gue se conoce como el proceso de imparticion de justicia.
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2.1.Legislacion comparada

En la legislacion comparada, el derecho a la informacion, esta regulado de

la siguiente manera:

2.1.1. Seguridad juridica en Ecuador

La Constitucion del Ecuador establece en su Articulo 94° que “los derechos
de la persona en relacion a la informacion que sobre ella exista en los registros
0 bancos de datos. El titulo que recibe en el texto constitucional este dispositivo

es el de Habeas Data”.

Es la Ley de Control Constitucional de 1997 en donde se perfilan los
aspectos relacionados con su tramite. El articulo 35° de la Ley de Control

Constitucional sefiala que “el proceso de habeas data puede emplearse para:

a) Obtener del poseedor de la informacion que éste la proporcione al
recurrente, en forma completa, clara y veridica.

b) Obtener el acceso directo a la informacion.

c) Obtener de la persona que posee la informacion que la rectifique,
elimine o no la divulgue a terceros.

d) Obtener certificaciones o verificaciones sobre que la persona
poseedora de la informacién la ha rectificado, eliminado, o no la ha
divulgado”. En estos casos, en consecuencia, no procede acudir al
proceso de amparo”.
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2.1.2. Seguridad juridica en Colombia

El Articulo 15° de la Constitucion prescribe: “Todas las personas tienen
derecho (...) a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y

privadas (...)".

2.1.3. Seguridad juridica en Venezuela

El Articulo 28° de la Constitucion de Venezuela reconoce “un conjunto de
derechos de la persona respecto a la informacién que sobre si misma o0 sus
bienes se encuentra bajo dominio de instituciones publicas o privadas. Sin
embargo, el texto constitucional no establece un proceso especial para la
proteccion de estos derechos. Casi no existe mencién expresa al término habeas

data en la normativa constitucional de Venezuela”.

En el Articulo 281° inciso 3, que establece como atribucién del Defensor del
Pueblo la facultad de "interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo,

habeas corpus y habeas data".

3. Lapublicidad registral
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3.1.El derecho alainformacién y la publicidad registral

Sanchez Amaya sefiala que son tres las condiciones para reconocer la
autonomia de un sujeto moral: a) Que actie intencionalmente. b) Con
comprension del significado de su accion. ¢) Sin influencias externas o internas
gue determinen o controlen su accidn; reproduciendo el contenido del Informe
Belmont, agrega que el respeto por la autonomia individual exige que se
reconozca tanto el derecho de la persona que es capaz de decidir
autbnomamente a tener sus propios puntos de vista y a hacer sus propias
acciones y d) a obrar en conformidad con sus valores y creencias. (Rodriguez,
2014)

La publicidad es el rasgo caracteristico de todo sistema registral. En mayor
o menor medida, todos los sistemas registrales buscan exteriorizar derechos y
situaciones juridicas oponibles o trascendentes para terceros con el objeto de
facilitar la contratacion (Resolucion N°077-2008-SUNARP-TR-T, 2008,

fundamento juridico uno).

Sobre la publicidad se puede decir que en sus formas mas incipientes
consiste solamente en un anuncio, por el que se exterioriza el derecho existente
sobre una cosa, haciendo conocer a los demas que se encuentra en el &mbito
de disposicion juridica del sujeto, de donde surge que la sociedad debe respetar
al sujeto en el libre goce de los derechos que tiene sobre esa cosa. En un estadio
superior de evolucion esa publicidad anuncio, que protegia sobre todo la
seguridad estética se ira transformando con el propdsito de proteger el trafico
juridico para hacer conocer la titularidad y luego se extiende a los actos de
transmision del derecho, con lo cual comienza a protegerse la dindmica juridica.
La publicidad anuncio, en esta etapa, procura que todos conozcan que se ha
efectuado un acto-aspecto dinAmico-por el cual se traspasa la titularidad del
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derecho de un sujeto a otro, y por ese camino se da mas fuerza al acto de

transmision y se lo hace oponible a terceros. (Moisset, 2015)

En la publicidad hay dos elementos unidos de manera inescindible, por una
parte la publicidad produce ciertos efectos sustantivos (constitutividad,
oponibilidad a terceros, seguridad del trafico), y mirada desde este angulo es
denominada publicidad material; por otra parte, el legislador, para lograr esos
fines, organiza un sistema en el que se emplean ciertos instrumentos o
herramientas publicitarias que reciben el nombre de publicidad formal. Esta
clasificacion en material y formal, ha sido esbozada posiblemente por la doctrina
germanica, que suele dividir los principios registrales en materiales y formales,
tomando sin duda como base la distincion filoséfica que hacian Aristoteles y
Santo Tomas entre materia y forma, y de alli ha pasado a la doctrina registral

espafiola.

Tarrillo (2013), indica que para entablar cualquier relacion juridica se

requiere el maximo de certeza sobre sus presupuestos:

Si se va a comprar, que el vendedor sea duefio (...), y a continuacion
agrega que el Estado, para satisfacer esa necesidad de certidumbre,
organiza la publicidad. A través de la publicidad se hacen innecesarias las
averiguaciones. El Estado se vale de la publicidad para exteriorizar una
serie de situaciones juridicas, las cuales a través de una previa calificacion
del acto a través de la rogatoria, se verificara si efectivamente, el acto
cuenta con los requisitos materiales y formales para acceder al Registro.

Gonzales (2004), considera a la publicidad registral como “el sistema de
divulgaciéon encaminado a hacer cognoscible determinadas situaciones juridicas
para la tutela de los derechos y la seguridad del trafico. Esta publicidad legal es

un servicio del Estado, una funcion publica ejercida por particulares”.
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Segun José Manuel Garcia Coni, la publicidad registral es la exteriorizacion
continuada y organizada de situaciones juridicas de trascendencia real para
producir cognoscibilidad general erga omnes y ciertos efectos juridicos sobre la

situacion juridica publicada. (Delgado, 2009)

En el sistema peruano es la ley de fondo la que trata de la publicidad
material, mientras que los aspectos de publicidad formal se contemplan en las
disposiciones de tipo reglamentario. (Moisset, 2015)

El Cddigo Civil peruano en el articulo 2012° contempla a la publicidad
registral desde un punto de vista material y un punto de la publicidad formal.

En el Reglamento General de los Registros Publicos (Resolucion N°195-
2001-SUNARP-SN, 2001), se sefiala de manera somera en qué consiste la

publicidad formal reconocida en el numeral Il del Titulo Preliminar:

El Registro es publico. La publicidad registral formal garantiza que
toda persona acceda al conocimiento efectivo del contenido de las
partidas registrales y, en general, obtenga informacién del archivo
Registral.

El personal responsable del Registro no podra mantener en reserva
la informacidén contenida en el archivo registral salvo las prohibiciones
expresas establecidas en el Reglamento del Registro.

En el articulo 127° del Reglamento General de los Registros Publicos
(Resolucion N°195-2001-SUNARP-SN, 2001), se indica:

“Toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa y
obtener del Registro, previo pago de las tasas registrales
correspondientes:

89



a) La manifestacion de las partidas registrales o exhibiciéon de los
titulos que conforman el archivo registral 0 que se encuentran en
tramite de inscripcion;

b) La expedicion de los certificados literales de las inscripciones,
anotaciones, cancelaciones y copias literales de los documentos que
hayan servido para extender los mismos y que obran en el archivo
registral;

c) La expedicion de certificados compendiosos que acrediten la
existencia o vigencia de determinadas inscripciones 0 anotaciones,
asi como aquéllos que determinen la inexistencia de los mismos;

d) La informacion y certificacion del contenido de los datos de los
indices y del contenido de los asientos de presentacion”.

Concerniente a la clase de certificados, en el Articulo 131° del Reglamento
General de los Registros Publicos (Resolucién N°195-2001-SUNARP-SN, 2001),
se indica que segun la forma de expedicion de la publicidad, seran de las

siguientes clases:

“a) Literales: Los que se otorgan mediante la copia o impresion de la
totalidad o parte de la partida registral, o de los documentos que
dieron mérito para extenderlos.

b) Compendiosos: Los que se otorgan mediante un extracto, resumen
o indicacion de determinadas circunstancias del contenido de las
partidas registrales, los que podran referirse a los gravamenes o
cargas registradas, a determinados datos o aspectos de las
inscripciones”.

El principio de publicidad registral es la base de todo el Sistema Registral
peruano porque a partir de él se construyen los demds principios registrales
sustantivos. La publicidad registral es el mecanismo que ofrece un mayor grado

de certeza para determinar la titularidad de los derechos. (Delgado, 2009)

Lucas Murifio considera que el derecho a la intimidad normalmente implica

el poder juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en la esfera protegida v,
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correlativamente, determinar libremente y dentro de ella la propia conducta. Es
un tipico derecho de defensa. A su juicio, la técnica de la proteccion de datos
es mas complicada. De un lado, combina poderes del individuo frente a terceros
y de otro lado, los datos que se protegen no tienen por qué ser intimos, basta
con que sean personales, aun cuando parezcan inocuos. De aqui que en el
ambito de esta proteccion sea mas amplio que el propio derecho a la intimidad.
(Carlos, 1992)

3.2.Legislacion comparada

3.2.1. Publicidad Registral en Ecuador

La legislacion actual sefiala que son registros de derechos, en los que se
da noticia de las inscripciones y conforman un archivo publico de derechos.

La ley de Registro, en el articulo 11° menciona “la obligacion del registrador
de otorgar certificados y copias de lo inscrito, con arreglos a esta ley, pero el
legislador se olvido de establecer lo que dichos certificados debian contener, asi
gue se los otorga de conformidad a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento
Civil. En caso de error se expresa en la ley la sancion a la que esta sujeto el
registrador, precisamente por la fe publica que tiene esta certificacion y por la

presuncion de legalidad y autenticidad que gozan dichas declaraciones”.
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3.2.2. Publicidad Registral en Uruguay

Ha evolucionado a través de tres etapas, la primera consistente en un
periodo colonial y otro nacional; el segundo periodo en el que se intenté otorgar
Ley organica registral pero sin conseguirlo y, finalmente el tercer periodo con la
entrada en vigencia de su Ley Organica Registral en la que se crea bases para

el Registro de Propiedad, del Registro Personal, entre otros.

3.2.3. Publicidad Registral en Catalunya

La Disposicion Adicional 32 de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la
tutela e instituciones tutelares, introducida por la Ley 11/1996, prevé en su

apartado:

“1) la creacion de un Registro de Tutelas y Autotutelas. Este Registro paso
a llamarse Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios en virtud de

la Disposicion Adicional de la Ley 9/1998.

2) dispone que a fin de inscribir las delaciones y a los efectos de
designacion de tutor, los Notarios que autoricen escrituras en las que se proceda
a la designacion o revocacion de tutor, protutor o curador, establecida en el
articulo 5°, habran de dirigir un oficio al Registro de Tutelas y Autotutelas
indicando el nombre, apellidos, domicilio y documento de identidad del otorgante
y el lugar y fecha de la autorizacion y que en la misma se ha procedido a la citada
designacion o revocacion, pero sin indicar la identidad de los designados. El Juez
competente ha de solicitar una certificacion de las inscripciones que puedan
constar en el Registro de Tutelas y Autotutelas con caracter previo a la
constituciéon del correspondiente oficio protector y ha de dar cuenta de la misma

al Ministerio Fiscal y a las otras partes que hayan comparecido”.
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3.2.4. Publicidad Registral en Espafia

El Cdodigo Civil Espafiol de 1888 en su articulo 607° establece que “El
Registro de la propiedad sera publico para los que tengan interés conocido en
averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales anotados o
inscritos”.

La Ley Hipotecaria de 1946 en su articulo 221 establece que “Los Registros
seran publicos para quienes tengan interés conocido en averiguar el estado de

los bienes inmuebles o derechos inscritos”.

Antonio Pau Pedrén sefala que la esencia de la publicidad registral reside
en su significado de verdad oficial. Otras explicaciones de la publicidad son
insuficientes para precisar su esencia. La publicidad supone, por tanto, el
ofrecimiento a los interesados que, para ser tal, ha sido controlada juridicamente
y contrastada con los antecedentes. La publicidad — o mas exactamente, las
instituciones a través de las cuales se hace efectiva: los Registros- es susceptible
de conocimiento, es cognoscible. Precisamente porque sus datos se tienen por
ciertos, por veraces, esos datos operan por si mismos: no es necesaria la
consulta al Registro para que los datos publicados actlen. El Registro se puede
consultar para conocer la situacion juridica de un bien inmueble, una sociedad
(...) pero aunque no se consulte, como el ordenamiento se ha preocupado de
que los datos publicados sean reales, aquellos datos se impondran por el hecho
de su publicidad, con independencia de su conocimiento. (Delgado, 2009)
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DESIGNACION ANTICIPADA DEL CURADOR Y
EL SERVICIO DE PUBLICIDAD REGISTRAL
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CAPITULO lll: CONFLICTO ENTRE LA DESIGNACION
ANTICIPADA DEL CURADOR Y EL SERVICIO DE PUBLICIDAD
REGISTRAL

1. La autocuratela y la publicidad registral

Se trata de una figura sustentada en el legitimo derecho de
autodeterminacion del sujeto. Con ella —apunta Varsi (2011) — se reconoce el
derecho para que una persona escoja y designe a un curador concediéndoles

las atribuciones que tenga a bien.

En fin, como dijo Canales (2011):

Ahora puede designarse a personas que tengan mayor cercania y afecto
por el incapaz y disponibilidad para su cuidado, que sean mas idoneas para
el cargo, y que no necesariamente se encuentren mencionadas en la
referida lista que tiene caracter cerrado, taxativo o numerus clausus, la
autotutela plasmada en esta nueva norma se constituye en una opcién
legislativa interesante para que en vida podamos designar o vetar respecto
de quien cuide de nuestra persona y bienes.

Sobre el derecho a la autodeterminacion, el Tribunal Constitucional resolvi6

el recurso de agravio constitucional interpuesto por don José Orlando
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Bustamante Candiotti contra la sentencia expedida por la Segunda Sala Penal

de la Corte Superior de Justicia de Lima, sefialando que:

El concepto de autodeterminacion se encuentra directamente ligado al de
dignidad, principio fundamental que verdaderamente estructura nuestro
sistema juridico. Asi la autodeterminacion se compone de elementos como
la libertad, la autoridad para asumir decisiones y la responsabilidad que
estas determinaciones puedan generar. Si bien las personas con
enfermedades mentales ven estas capacidades atenuadas —dependiendo
del deterioro cognoscitivo y mental que afronten— ello no significa, en
principio la pérdida absoluta de las mismas. (Exp. N° 2313-2009-HC/TC,
2009, fundamento juridico cinco)

En la experiencia espafiola, Roca Sastre comenta que:

(...) la publicidad formal esta al servicio de las funciones sustantivas
derivadas de la legitimacion registral, fe publica registral y de afeccion
de lo inscrito y, a la vez justifica la publicidad registral como
cognoscibilidad legal. En este ultimo aspecto, el hecho de que esta
equivalga al conocimiento efectivo de los asientos registrales exige
l6gicamente que la Ley dé la posibilidad de acceso al Registro a los
gue tengan interés legitimo en consultarlo (...).

Se reconoce que toda persona tiene asuntos 0 negocios, designios o
afecciones de él o su familia, que prefiere mantener como una esfera secreta, o
al menos reservada de su vida, de la que tenga poder de alegar a los demas.
Se mencionan en este ambito aquellos datos, hechos o situaciones
desconocidas para la comunidad, que son veridicos y que estan reservados al
conocimiento del sujeto mismo, o de un grupo reducido de personas, cuya
divulgacion o conocimiento por otros trae aparejado algin dafio. En
consecuencia, una publicidad sin reserva alguna de la designacion anticipada
del curador atentaria contra el derecho fundamental a la intimidad de la persona,
gue ha sido reconocido en la Constitucion como un limite a la publicidad de la

informacion recibida por cualquier entidad publica o privada. (Chanamé, 2003)
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Cristina Amunategui Rodriguez, resalta la necesidad de potenciar el
recurso de la autonomia de la voluntad como el medio ideal para el tratamiento
de las relaciones familiares, principio tradicionalmente instalado en el campo
patrimonial, que paulatinamente se extiende a otras materias propias del
Derecho Civil, como es la proteccion de la persona y los bienes, no ya respecto
a los hijos menores o incapacitados, la tradicional tutela testamentaria, sino
también la propia proteccion la necesidad de poder plasmar los propios deseos

de la persona.

Ademas, de causas de naturaleza sociolégica, y cientifica, para
Amunategui, esa actitud del legislador de fomento de la prevision de los asuntos
propios, y mas concretamente de la proteccion de la discapacidad, tiene que ver
directamente, con un cierto fracaso del sistema sobre todo del judicial, que
complica la resolucién de conflictos, siendo preferible una regulacion voluntaria,
situando a la Ley y al Juez en instrumentos supletorios, que intervienen solo
cuando no exista esa prevision personal, o bien, existiendo se produzca un
problema que no puede ser resuelto por las reglas de caracter voluntario. Se
pretende, no solo la agilidad, que necesita la respuesta a las situaciones
definidas por la pérdida de facultades, sino también que la atencién en todos los
ambitos del afectado, se lleve a cabo, de acuerdo con sus deseos. (Meléndez,
2012)

A manera de hacer referencia a como es tratado este tema por los
tribunales extranjeros, se menciona la sentencia de 13 de octubre de 2009,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia N°8 de Gijon, en los autos 461/2009,
sobre declaracion de incapacidad promovida por el Ministerio Fiscal, en la cual
se puede apreciar que los procesos de incapacidad absoluta son considerados
como el ultimo remedio al que acudir para proteger a la persona y patrimonio del
incapaz; debiendo acudir antes a otras medidas previas siempre que sea posible
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como testamento vital, instrucciones previas, patrimonios protegidos, mandatos

prorrogables, hipoteca inversa, etc.

En el Perq, si bien la Constitucion Politica (1993) sefala que “toda persona
tiene derecho a la intimidad personal y familiar” (art.2° inciso 5), lo que ocurre en
el fondo es que la tecnologia ha superado a la ley.

Por su parte, el Reglamento General de los Registros Publicos (Resolucion
N°195-2001-SUNARP-SN, 2001), en su articulo 128°, establece como limite al
acceso a la informacion de los actos y contratos inscritos en el archivo registral,

aguella que afecte el derecho a la intimidad.

Siguiendo la misma linea el articulo 46° del Reglamento de Inscripciones
de los Registros de Testamentos y Sucesiones Intestadas (Resolucién N°156-
2012-SUNARP-SN, 2012), precisa: “No se podran expedir manifestaciones de
las partidas registrales ni certificados referentes a inscripciones en el Registro de
Testamentos mientras no se produzca el deceso del testador, salvo que este lo
solicite mediante escrito con firma legalizada notarialmente o autenticada por
fedatario de la SUNARP”.

Asi como el articulo 109° del Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral (Resolucion N°281-2015-SUNARP/SN, 2015), indica que:

‘No se podra expedir publicidad simple o certificada referente a
inscripciones en el Registro de Testamentos mientras no se extienda el
asiento de ampliacion de testamento o se acredite el deceso del testador
mediante copia certificada cada de la partida de defuncién; salvo que el
testador lo solicite a través de escrito con firma certificada notarialmente o
autenticada por fedatario de la Sunarp.

Tampoco se podra expedir constancias, mensajes o0 datos en las
decisiones del abogado certificador o registrador que pretendan informar
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sobre inscripciones en el registro de testamentos mientras no se extienda
la ampliacion de asiento del testamento”.

A decir de la Dra. Mejia (2016), tal y conforme ha sido redactada la norma,
no se ha enfatizado la reserva que debe exigirse en un acto de dicha naturaleza.
El legislador no habria advertido que la designacion de la persona del curador
es un acto unilateral, establecido en forma anticipada al momento de su
ejecucion. El otorgante, al momento de elegir a la persona que podria ejercer el
cargo de curador ante la futura incapacidad, concede un encargo de extrema

confianza a un tercero que puede ser su cényuge, su familiar o un tercero.

La ausencia de las formalidades establecidas respecto a la publicidad de la
inscripcion referente a la reserva que debe exigirse la designacion de la persona
de curador, podria tener efectos negativos, al desalentar la utilizacién de dicha
facultad de parte de las personas, ante el temor de la publicidad de una decision
qgue no necesariamente se habria comunicado a los propios familiares. (Mejia,
2016)

Para explicar el porqué de la restriccibn sobre el contenido de los
testamentos no ampliados, el Tribunal Registral en relacion a la disposicién
derogada del antiguo Reglamento de Testamentos referente a la restriccion de
otorgar publicidad mientras no se verifique el deceso del testador, disposicion

adoptada en el Reglamento vigente citado, manifiesta:

Por consiguiente estamos ante una restriccién al acceso a la publicidad
registral, puesto que se exige al usuario que acude a solicitar informacion
respecto al Registro de Testamentos, acreditar el deceso del causante, o
en todo caso, autorizacion de este para la expedicion del certificado. Esta
restriccidn se encuentra acorde con el derecho a la intimidad del testador,
careciendo de objeto que se publicite el testamento o su contenido en vida
del testador, pues solo surtirdn efectos al fallecimiento del testador.
(Resolucion N°430-2011-SUNARP-TR-L, 2011, fundamento juridico cinco)
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2. El control de legalidad

La revolucion tecnoldgica es perceptible en las actividades cotidianas. Uno
de los terrenos donde las nuevas responsabilidades son urgentes es el de la
distincion entre lo publico y lo privado. En la era de la imprenta, la distincion entre
ambas esferas era relativamente facil de establecer. Habia documentos escritos

que eran de uso privado y otros, de caracter impreso que eran publicos.

La identidad individual ya no era vista desde un punto de vista comunitario,
como constituida de manera central por el parentesco. La imprenta, y su
expresion masiva, el libro, estaba dirigida a un consumo individual y las ideas y
creencias podian ser ilimitadamente distintas en el ambito privado, mientras se
acataran las normas de vigencia publica. Esa fue historicamente la base de la
libertad de pensamiento y que tuvo como corolario la libertad de expresioén o
libertad de prensa. (Ferreyros, 2016)

Para Morales (2000), la funcion registral, en estricto lo que hace, o lo que
esta llamado a hacer en el momento actual, mas que un simple acto de
confrontacion de los actos y contratos presentados para su inscripcion, con la
letra de la ley es mas bien un acto de "validacion" de las normas invocadas con

lo que establece la constitucion y las demas normas del sistema juridico.

Llegado a este punto, surge la siguiente inquietud, ¢ podria atribuirse el
problema que se investiga a una indeterminacion linguistica de las normas? Para
dar una respuesta se debe tener claro que la indeterminacion linglistica puede
tener su origen tanto en problemas de ambigtiedad como en problemas de
vaguedad. Sobre la investigacion que se realiza, el problema calzaria dentro del

segundo supuesto.
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Rdodenas (2012), sefiala que la vaguedad no afecta a los términos sino a
los conceptos. Es posible diferenciar entre problemas de vaguedad extensional
y de vaguedad intencional. Se habla de vaguedad extensional cuando no esta
claro el campo de aplicacion de un concepto y de vaguedad intensional cuando
no queda claro el conjunto de rasgos que lo caracterizan. Por ejemplo, en el
enunciado que expresa “se considerara punible la tenencia de droga en cantidad
suficiente para el trafico”, la nocién de “cantidad suficiente para el trafico” resulta
intencionalmente vaga. ¢Donde situar el limite entre una cantidad de droga
destinada al consumo y una cantidad destinada al tréfico? ¢ Son 100 gramos de
hachis una cantidad de droga destinada al consumo? ¢Y 1507 Y, obviamente, si
no sabemos situar el limite (intencional) entre una cantidad de droga que se
supone destinada al consumo y una cantidad que se supone destinada al tréfico,
tampoco podemos trazar la frontera (extensional) entre los casos punibles y los

gue no lo son.

Pues bien, la solucion a todos estos problemas linguisticos requiere derivar
reglas mediante procedimientos que no son estrictamente logicos. La atribucion
de significados a las normas que plantean problemas de ambigledad o de
vaguedad estd estrechamente conectada con el derecho implicito. Como
advierte Laporta, el significado que tienen algunos de los términos naturales o
técnicos que aparecen en las normas juridicas suscita muchos problemas de
interpretacion y no se sabe muy bien si ciertas situaciones o estados de hecho
caen bajo el alcance de los términos usados en las formulaciones textuales de
las normas. Vale la pena mencionar que el conjunto de propiedades fijadas por
las reglas de uso de los conceptos técnicos (en sus diversos grados) es producto
muchas veces de la elaboracion doctrinal y tedrica que aporta asi también su

caudal de soluciones al derecho implicito.
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1.2. Marco Conceptual

1. Publicidad registral: En la publicidad hay dos elementos unidos de
manera inescindible, por una parte la publicidad produce ciertos efectos
sustantivos (constitutividad, oponibilidad a terceros, seguridad del trafico),
y mirada desde este angulo es denominada publicidad material; por otra
parte, el legislador, para lograr esos fines, organiza un sistema en el que
se emplean ciertos instrumentos o herramientas publicitarias que reciben

el nombre de publicidad formal.

2. Discapacidad: Es el grado inferior de la capacidad de obrar para el
ejercicio de los derechos y obligaciones, para lo cual se requiere de otra
persona quien los ejercita en su nombre. Lo trascendente es que su

padecimiento persistente impida el autogobierno de la persona.

3. Derecho alaintimidad: Regulado en la Constitucion Politica del Peru de
1993, en su articulo 2° numeral 7 regula: “Toda persona tiene derecho:
(...) Al'honory a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi

como a lavoz y a la imagen propias”.

4. Proteccion personal del tratamiento automatizado de datos: Se
encuentra regulado en el Convenio de Estrasburgo (1981) que rige en el
contexto de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948, cuyo articulo 12° precisa: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, domicilio o correspondencia”; la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, cuyo articulo 7° prescribe: “Toda
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persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones”; también el Convenio de Roma (1950)
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas (1966), que en su articulo 17° precisa: “1. Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o ataques”.
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V. METODOLOGIA
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V. METODOLOGIA

5.1. Formulacién de preguntas cientificas

¢La restriccion de la expedicidon de publicidad registral para el acceso a la
informacion de la designacion anticipada del curador permitiria mantener en

reserva el cargo?

5.2.Variables

Variable es una propiedad cuya variacion es susceptible de medirse y como
podr& apreciarse en esta investigacion las dos variables han sido relacionadas

para dar respuesta a la pregunta cientifica que se ha formulado

La variable independiente es: Publicidad registral y las variables

dependientes son: Derecho a la intimidad y designacién anticipada del curador.
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5.2.1. Definicion conceptual

Variable independiente

Es la exteriorizacion
continuada y organizada de
los derechos y actos inscritos
Publicidad registral 0 anotados, a fin de hacerlos
cognoscibles a los terceros,
teniendo como  finalidad
otorgar seguridad juridica a

los terceros.

Variables dependientes

Es un derecho reconocido en
o la Constitucion Politica del
Derecho a la intimidad

Pert, por el cual se puede
rechazar intromisiones
ilegitimas en la esfera

protegida.

Constituida por el derecho que
tiene toda persona de escoger
Designacioén anticipada del curador y designar a un curador
concediéndoles las
atribuciones que tenga a bien.

5.2.2. Definicion operacional

Variable independiente

Se concreta con la expedicion
de informacién a cargo de un
Publicidad registral servidor publico competente,
de acuerdo a plazos regulados

en el Reglamento del Servicio
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de Publicidad Registral y que
segun sea el caso se podria
obtener un esquela de
observacion, liquidacion o

tacha ante la rogatoria del

publico.

Variables dependientes
Se manifiesta con la restriccion

Derecho a la intimidad de informacion protegida que no
puede ser expedida a través de
ninguno de los servicios que
brinda la Sunarp a través de la

publicidad registral.

Se obtiene por cualquier fuente

. . - documentaria del servicio de
Designacién anticipada del curador

publicidad registral formal.

5.3. Metodologia

5.3.1. Tipo de Estudios

La presente investigacion es de tipo descriptivo-explicativo. Descriptivo, por
cuanto la intencion de la investigacion es determinar si existe una deficiencia en
la redaccion del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, en el sentido
de considerar necesario la garantia de la designacion anticipada en la esfera de

lo privado.

107



Es asi que en primer término se busca determinar la naturaleza actual de
la designacion anticipada del curador, los componentes juridicos-legales que
intervienen en su formacion, asi como la explicacion de los fendmenos
relacionados con la problemética que intenta resolver la modificacién del articulo

76° del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral.

Esto implica un diagndéstico juridico que permita detectar en forma clara y
objetiva los distintos ejes problematicos, en el ambito juridico-registral, con el
propdsito de ser descritos, interpretados, entendida como sefiala Garcia (2004),
como una operacion compleja que, partiendo de las palabras de los enunciados
legales, pero sin quedarse en ellos, capta, explicita y concreta el alcance del
valor que a través del enunciado legal trata de expresarse. Esos valores son el
sedimento de lo juridico, su cimiento, el pilar sobre el que cobra sentido el acto
legislativo, y sin su aprehension y constante consideracidon en la tarea
interpretativa esta carecera de patrén de correccidén o verdad”; y explicar las
causas y efectos, partiendo de un estudio conceptual de las voluntades
anticipadas; constituyéndose como aporte en si misma, ya que segun las
investigaciones previas, no existen trabajos parecidos, ni relacionados con este

tema.

Explicativo, pues se expondra la problemética juridica que esta situacion
supone, a la vez que se propone una solucion acorde con la ponderacion entre
el derecho a la intimidad personal o familiar y el derecho a la libertad de
informacion, a través de la designacion anticipada y la publicidad del Registro.

108



5.3.2. Disefio

Esta disefiado bajo un enfoque dogmatico cualitativo.

5.4.Poblacién y muestra

Poblacién conformada por 258 personas que se desempefian como
abogados de orientacion, operadores registrales y personal de publicidad, que

labora bajo los regimenes 728, 276 y 1057 en la Zona Registral N°lI.

Se ha elegido una muestra no probabilistica, conformada por 100
personas, de los cuales 20 son abogados de orientacion, 5 registradores, 45
personal de publicidad y 30 operadores registrales; quienes laboran

directamente en el tema que se investiga.

5.5. Método de investigacion

Los métodos utilizados fueron: Analitico porque se partid de una idea global
hacia premisas menores y Sintético que permitio reunir las ideas particulares
pero ya sometidas a un estudio, para asi culminar con el proceso de

investigacion.
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5.6.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Las técnicas aplicadas fueron: Estudio documental, a traves de fichas de
recoleccion de datos y Encuesta, por la cual se pidid a los especialistas que
brindaran su apreciacion sobre la publicidad sin restriccion de la designacion del
curador. Las encuestas fueron enviadas a los correos institucionales de los

encuestados

El instrumento utilizado fue: Cuestionario, mediante la formulacion de

preguntas cerradas.

5.7. Métodos de Analisis de datos

La investigacion se desarrollara respetando los principios éticos en la

confidencialidad de la informacién.

El proceso de andlisis es estadistico y responde a los principios y
metodologia cuantitativa, pasando primero por la etapa de la revision de bases

de datos, procesamiento y, luego, al analisis descriptivo de los datos.
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VI. PRESENTACION Y DISCUSION DE LOS
RESULTADOS
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VI. PRESENTACION Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

7.1. Descripcion

Se aplic6 un cuestionario con nueve preguntas a una muestra conformada

por 100 personas.

¢Sabe usted en qué consiste la figura juridica de la curatela?

m Si sabe m No sabe

Figura 1: Medicion en porcentaje del conocimiento sobre la curatela

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°II.

El 87% de los encuestados manifestaron conocer la figura juridica de la curatela.
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¢Conoce usted cual es el alcance de la designacion anticipada?

m Si conoce m No conoce

Figura 2: Mide el conocimiento acerca de lo que implica la designacion anticipada

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°1I.

Como se puede apreciar en el gréfico, el 38% de los encuestados no conocen el

alcance de la designacion anticipada.
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¢Mediante qué instrumento se puede designar o excluir al curador?

m Escritura Publica
m Documento privado con firma legalizada
m Documento privado con firma fedateada por

funcionario de SUNARP

m Sentencia Judicial

Figura 3: Porcentaje de conocimiento sobre el instrumento de designacién del curador

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°l1I.

Ante esta pregunta, un valioso 86% acertadamente respondié que el instrumento

para la designacion o exclusion del curador es la escritura publica.
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¢Sabe cuales son las diferencias entre testamento y designacion anticipada?

m Si sabe

m No sabe

Figura 4: Porcentaje sobre conocimiento de dos instituciones juridicas

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°l1I.

El 46% obtenido de los encuestados indicaron que no saben cuales son las
diferencias entre testamento y designacién anticipada, lo que refleja que la

designacién anticipada no es una figura juridica manejada por los encuestados.
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¢Conoce codmo esta regulada la informacion restringida por el derecho a la intimidad
en el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral?

m Si conoce

m No conoce

Figura 5: Porcentaje sobre conocimiento de la informacion restringida.

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°1I.

Un preocupante 78% contestdé que no conoce la regulacion de la informacion
restringida por el derecho a la intimidad. Se resalta la preocupacion por ser el
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral una de las herramientas que a
diario se emplea para cumplir con los plazos y procedimientos de la expedicion
de publicidad registral.
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Elija la opcién que corresponde a la siguiente definicion:

“Protege al titular del mismo frente a posibles abusos o riesgos derivados de la
utilizacién de los datos, brindando al titular afectado la posibilidad de lograr la
exclusion de dicha informacion”

m Derecho a la autodeterminacion

informativa
m Derecho a la vida privada

m Derecho a la intimidad

m Derecho a la imagen

Figura 6: Porcentaje sobre conocimiento del derecho a la autodeterminacion
informativa.

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°l1I.

El 75% de los encuestados acertadamente indicé que la definicion consultada
pertenece al derecho a la autodeterminacion informativa.

El resto de porcentajes se divide de la siguiente manera: 14% considera que se
trata del derecho a la intimidad, 7% lo asocia con el derecho a la imagen y un
4% con el derecho a la vida privada.

Cabe indicar que a lo largo de esta investigacion se ha explicado el contenido de
estos derechos y que entre uno y otro hay cierto margen que podria generar
confusion, por lo que el porcentaje obtenido en la mayoria lo considera

satisfactorio.
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¢ Conoce usted cudles son los efectos de la publicidad registral?

m Si conoce

m No conoce

Figura 7: Porcentaje sobre conocimiento de efectos de la publicidad registral

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°II.

El 93% de los encuestados contestaron que si conocen los efectos de la
publicidad registral, lo cual tiene sustento porque la labor que realizan esta
estrechamente vinculada con ese tema. Sin embargo, a pesar de que el 7% que
indic6 que no sabe los efectos de la publicidad registral, constituye un porcentaje

minimo, también es necesario para ser valorado.
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¢ Sabe que no se puede expedir manifestaciones de las partidas registrales ni
certificados referentes a inscripciones en el Registro de Testamentos mientras no
se produzca el deceso del testador, salvo que este lo solicite mediante escrito con
firma legalizada o fedateada ante funcionario de la Sunarp?

m Si sabe

m No sabe

Figura 8: Porcentaje sobre conocimiento de restricciones de la publicidad registral sobre
testamentos no ampliados.

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°lI.

Un importante 89% indic6 que si sabe de la restriccion respecto a las

manifestaciones y expediciones referentes a testamentos no ampliados. Llama

la atencidn, sin embargo, la alta tasa de respuestas “no sabe”.
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¢Considera usted que deberia incluirse la designacion anticipada como
informacién protegida por el derecho a la intimidad?

mESi mNo

Figura 9: Porcentaje sobre apreciacion de la inclusién de designacion anticipada
como informacion restringida.

Fuente: Encuesta aplicada a una muestra de 100 personas que labora en la Zona Registral N°lI.

El 76% de los entrevistados consideraron que si debe incluirse a la designacion
anticipada como informacion protegida por el derecho a la intimidad y el 24%
consider6 que no.

En definitiva, los porcentajes obtenidos son una muestra del desconocimiento
del contenido de la designacion anticipada, en concordancia con las respuestas

obtenidas en la figura 2.
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7.2.Discusién

En base a las respuestas obtenidas con las preguntas planteadas en el
cuestionario, tales como las obtenidas en la figura 5, se ha podido verificar que
la sobrecarga laboral impide que los servidores publicos ejerzan un adecuado
discernimiento sobre la publicidad que contiene actos que pueden vulnerar la
intimidad de las personas y que se torna necesario su regulacion en el

Reglamento del Servicio de Publicidad Registral.

7.3. Propuesta

En base al andlisis realizado y con la finalidad de brindarle al curador y al
curado todas las protecciones, la propuesta mide el efecto directo con la

publicidad registral proponiéndose para ello un proyecto de ley como sigue:

Proyecto de Ley

1.- Proyecto de Ley que modifica el Articulo 76° del Reglamento del Servicio
de Publicidad Registral

2.- Exposicién de Motivos:

En el Peru la Constitucion Politica de 1993 establece como fin supremo de la

sociedad y del Estado, la defensa de la persona humana y el respeto de su
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dignidad, reconoce y garantiza el derecho a la igualdad y regula el derecho
fundamental a la intimidad de la persona como derecho que limita a la

publicidad de la informacion emitida por cualquier entidad publica o privada.

Dado que en los ultimos afios el tema de la incapacidad ha sido materia de
preocupacion de estudiosos y autoridades y aunque se ha mejorado la
situacion de las personas con discapacidad, no se puede negar que aun
conforman un grupo vulnerable que histéricamente son victimas de
discriminacion y exclusion, es por ello que el actual Codigo Civil peruano,
ademas de regular la capacidad y el proceso de interdiccién, ha incorporado
disposiciones para que sea la misma persona quien pueda adoptar medidas
y designe a su curador, en prevision de ser declaradas incapaces, es mas,
existen proyectos presentados en el Congreso de la Republica que proponen
la implementacién de medidas de apoyo y salvaguardias para el ejercicio de
la capacidad juridica en todos los ambitos de la vida de las personas con

discapacidad.

Asi se puede ver reflejado en el Proyecto de Ley N°872/2016-CR en el que se
considera que “el colectivo de las personas con discapacidad es diverso por
lo que de acuerdo a Michael Bach, se deben distinguir dos supuestos en
relacion a las medidas de apoyo. Primero, el estado autbnomo para la toma
de decisiones en el que son suficientes los ajustes razonables. Por ejemplo,
las personas con discapacidad sensorial pueden tomar y comunicar sus
decisiones mediante la visualizacion de textos, el Braille, la comunicacion
tactil, los dispositivos multimedia de facil acceso, el lenguaje escrito, los
sistemas auditivos, u otras tecnologias de la comunicacion. Por tanto, las
personas con discapacidad sensorial podrian manifestar su voluntad y ejercer
su capacidad juridica sin recurrir a terceras personas como medida de apoyo”.
Sobre este grupo no esta referido el presente proyecto, o que no resta que

podria ser un grupo que también pueda emplear la designacion anticipada
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pero que no es el que necesite necesariamente de esta figura juridica a
diferencia del otro grupo de personas con discapacidad que estan dentro del
estado asistido para la toma de decisiones. Aqui, se trata de las personas con
discapacidad que pueden requerir del apoyo de terceros para facilitar la toma

de sus decisiones.

La designacion anticipada del curador no esta acotada al cuidado de la salud
0 a la posibilidad de tomar decisiones sobre tratamientos médicos, sino que
es mas amplia ya que comprende el goce de otros derechos fundamentales
como planear estrategias para su apoyo y asistencia, decidir como administrar
sus bienes, donde y cdmo desea vivir el resto de su vida; en definitiva, como

proyecta vivir su propia vida.

En el mismo sentido, la Ley N°29973, “Ley General de la Persona con
Discapacidad”, del 24 de diciembre de 2012, dispone en su Articulo 1° que
dicha Ley tiene como finalidad establecer el marco legal para la promocion,
proteccion y realizacion en condiciones de igualdad, de los derechos de la
persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion plena y

efectiva en la vida politica, econdmica, social, cultural y efectiva.

Por su parte, la SUNARP en el 2015 publico el primer Reglamento del Servicio
de Publicidad Registral que acopia los procedimientos para la expedicion de
los diferentes tipos de publicidad registral, la misma que como sefiala Pau
Pedrén (Expediente N°1636-2013-SUNARP-TR-L, 2013, fundamento juridico
uno), "exige de un lado, control, y de otro, seleccion. Antes de ofrecerse a los
particulares, los datos han de someterse a un control sobre su realidad y su
legalidad. También han de ser seleccionados, tamizados: solo los actos que

afectan a terceros han de ser publicados; los demas, o no interesan, o0 no
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deben ser publicados”, identificandose por lo tanto la falencia de no existir

restricciones a la publicidad referida a la designacion anticipada del curador.

Siendo ello asi, el maestro Carlos Fernandez Sessarego (2001), indica:

El Derecho no es neutro frente a los valores, lo que quiere decir que se
tiene una posicion tomada y esta posicion no puede ser otra que estar a
favor de la persona y de su proteccion.

El Derecho no es una ciencia abstracta, espectral. No se elabora a partir
de generalidades. Se nutre de la vida humana, social, en cuanto cultura.
Por eso evoluciona y cambia.

A decir de Espinoza (2008), “en el Registro Personal donde se advierten las
lesiones al derecho de la intimidad, en los casos que una informacion sea de
caracter privado, el Registrador al momento de efectuar la extension del
asiento de inscripcion, deberd omitir informacion que podria ser lesiva a la

intimidad del sujeto”.

Muestra clara que el Derecho es cambiante y que constantemente la
sociedad debe estar en la busqueda del equilibrio entre la realidad, norma y
valores, tal como lo postula el tridimensionalismo del maestro Sessarego
(2001), quien sefiala que ninguno de estos objetos es de por si solo el
Derecho, no obstante, no puede ninguno de ellos estar ausente si se pretende
tener una nocion global de lo que significa "el Derecho”, es la figura juridica
de la curatela cambié y que por las razones que se han expuesto, existe la
necesidad de la incorporacién del inciso h en el Art. 76° del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral, que permitiria estar acorde con el cambio
qgue ha sufrido la figura de la curatela para que poco a poco acrescente su
acogida y encuentre total proteccion tanto para el curador como para el

curado.
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3.- Efecto de la vigencia de la norma sobre la legislacion nacional

La presente iniciativa propone la inclusion de la designacion anticipada como
acto protegido por el derecho a la intimidad, dentro del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral, con la finalidad de que su expedicién a
través de la publicidad registral sea restringida, lo cual no es contrario a lo
que dispone la Constitucién Politica del Pertu sino que encuentra su
fundamento en este cuerpo de leyes al reconocer que toda persona tiene

derecho a la intimidad personal y familiar.

4 .- Andlisis costo-beneficio

La presente iniciativa no genera gasto al erario nacional ni representa gasto
significativo a ningun sector, porque el espiritu de la norma es otorgar
seguridad juridica a las personas que designan anticipadamente a su curador
y al designado, que con la modificacion del Reglamento del Servicio de

Publicidad Registral, se veran protegidos por el derecho a la intimidad.

5.- Férmula legal:

Articulo 1°: Modificacion del Articulo 76° del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral
Modifiquese el Articulo 76° del Reglamento del Servicio de Publicidad

Registral, con la inclusion del siguiente texto:

ARTICULO 76°: Para efectos de brindar la publicidad formal, de manera
enunciativa, son considerados informacién protegida por el derecho a la

intimidad los siguientes:
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(...)

h) EI nombramiento de curador, las modificaciones, ampliaciones,
revocaciones, extincién y cualquier resolucion judicial que se remita al
nombramiento del propio curador, se inscribiran en el Registro Personal
con el caracter de reserva mientras no se acredite el estado de
incapacidad del otorgante. Solo se publicitara el contenido de la

inscripcién al propio otorgante, designado o al juez.

Articulo 2°: Vigencia:

La presente ley tiene vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion en

el Diario oficial El Peruano.
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VIl. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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CONCLUSIONES

1. Elordenamiento juridico peruano consagra el principio de la autonomia
de la voluntad, como una modalidad de ejercicio del derecho a la libertad

individual y regula la designacion anticipada del curador.

2. Queda demostrado que existe una deficiente regulacién del servicio de
publicidad registral al no encontrarse incluida la designacién anticipada del
curador como informacion protegida por el derecho fundamental a la intimidad y
que a pesar de que el articulo 76° del Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral de manera enunciativa indica una relacidén de actos protegidos por este
derecho, mediante las encuestas aplicadas se ha podido comprobar que un alto
porcentaje no conoce la regulacién de la informacién restringida por el derecho
a la intimidad, es decir, no se conoce cuales son los derechos protegidos v,
mediante una simple deduccion, se podria concluir que al no estar enumerada la
designacion anticipada del curador, esta no seria considerada como una de las

restricciones.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a futuros investigadores que tengan interés en abordar el
tema de la publicidad registral, del cual queda mucho por profundizar, puedan
hacer una evaluacion del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, el
cual, sin desmerecer que es un avance al constituirse el primero que regula
claramente plazos y procedimientos, puede ser mejorado en diversos aspectos,
uno de ellos versa sobre la exactitud de la informacion, tema que esta

directamente vinculado con el derecho a la identidad.

2. Se sugiere que una vez implementada la modificacién del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral, referente a la inclusién del inciso h) al Articulo
76°, se capacite al personal que se encuentra directamente vinculado con la
expedicion de la publicidad registral, para que puedan cumplir eficazmente su

labor asi como se implemente un sistema que alerte sobre la restriccion de emitir
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cualquier clase de publicidad sobre el curador y curado mientras no se acredite

el estado de incapacidad de este ultimo.
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9.1. ANEXO

CUESTIONARIO APLICADO

Marque una sola respuesta con un aspa (X)

1. ¢Sabe usted en qué consiste la figura juridica de la curatela?
a) Si.
b) No.

2. ¢Conoce usted cual es el alcance de la designhacién anticipada?
a) Si.
b) No.

3. ¢Mediante qué instrumento se puede designar o excluir al curador?
a) Escritura publica.
b) Documento privado con firma legalizada.
c) Documento privado con firma fedateada por funcionario de SUNARP.
d) Sentencia judicial.

4. ¢Sabe cuales son las diferencias entre testamento y designacion
anticipada?
a) Si.
b) No.



. ¢Conoce como esta regulada la informacién restringida por el
derecho a la intimidad en el Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral?

a) Si.

b) No.

. Elija la opcién que corresponde a la siguiente definicion: “Protege al
titular del mismo frente a posibles abusos o riesgos derivados de la
utilizacion de los datos, brindando al titular afectado la posibilidad
de lograr la exclusion de dicha informacion”

a) Derecho a la autodeterminacion informativa.

b) Derecho a la intimidad.

c) Derecho a la vida privada.

d) Derecho a la imagen.

. ¢Conoce usted cudles son los efectos de la publicidad registral?
a) Si.
b) No.

. ¢Sabe que no puede expedir manifestaciones de las partidas
registrales ni certificados referentes a inscripciones en el Registro
de testamentos mientras no se produzca el deceso del testador,
salvo que este lo solicite mediante escrito con firma legalizada?

a) Si.

b) No.

. ¢Considera usted que deberia incluirse la designacion anticipada
como informacion anticipada como informacién protegida por el
derecho alaintimidad?

a) Si.

b) No



